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INTRODUCCION

discriminaciones por parte del Estado y la sociedad, teniendo que enfrentar una serie de
eventos, etapas y paradigmas, hasta lograr ser parte de un Estado de derecho e inclusion
dentro de la sociedad, obteniendo el otorgamiento de sus derechos fundamentales y que

los mismos sean cumplidos.

En ese sentido, Guatemala ha reconocido constitucionalmente a las personas con
discapacidad en el articulo 53. Asimismo, cuenta con una ley marco denominada Ley de
Atencion a las Personas con Discapacidad, Decreto 135-96 del Congreso de la Republica
y finalmente, ha ratificado dos convenciones internacionales relacionadas con la materia,
siendo la Convencion Interamericana Para la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Contra las personas con Discapacidad y la Convencion Sobre los

Derechos de las Personas con Discapacidad.

Al respecto, es menester indicar que la Convencién Sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, en su preambulo, reconoce la importancia que reviste para
las personas con discapacidad su autonomia, independencia individual, incluida la

libertad de tomar decisiones, libertad reconocida como principio en el articulo 4, inciso a).

En ese orden de ideas, la Convencion en su articulo 12 también establece el
derecho a la capacidad juridica de las personas con discapacidad en igualdad de
condiciones que los demas en todos los aspectos de la vida, estableciendo para ello que
los Estados deben tomar las medidas pertinentes con el fin de que la persona con

discapacidad pueda ejercer su capacidad juridica.

No obstante, el Comité Sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, en
sus observaciones finales con respecto al informe inicial presentado por el Estado de
Guatemala en el afio 2016, expresoé su preocupacion, dado que el Codigo Civil del Estado

de Guatemala aun contempla la restriccion de la capacidad juridica de las personas con



Convencion, dado que la capacidad juridica es un derecho que abre las puertas para el

disfrute y ejercicio de otros derechos.

Este problema se intensifica en el caso de las personas cuya deficiencia es mental,
intelectual o psicosensorial. Por ello, nos centraremos en el caso de las personas con
discapacidad intelectual y esto nos lleva al siguiente cuestionamiento: ¢cudles son las
medidas que debe adoptar el Estado de Guatemala para garantizar el pleno y libre
ejercicio en condiciones de igualdad y sin discriminacion del derecho a la capacidad
juridica de las personas con discapacidad intelectual, con el fin de lograr su
reconocimiento y que sea respetada su voluntad en todos los aspectos de la vida, tal
como lo establece la Convencion Sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad?

Como hipoétesis planteada para efectos del trabajo de investigacion que se
presenta, se indicé lo siguiente: en cumplimiento de los compromisos adquiridos
convencionalmente, el Estado de Guatemala debe adoptar las medidas necesarias, ya
sean legislativas, administrativas, judiciales o de otra indole, para garantizar el pleno y
libre ejercicio en igualdad de condiciones y sin discriminacion del derecho a la capacidad

juridica de las personas con discapacidad intelectual.

Partiendo de lo anteriormente expuesto, esta investigacion aborda el problema

planteado en cuatro capitulos:

En el primer capitulo se desarrolla el tema de la discapacidad a la luz de los
derechos humanos, haciéndose una breve descripcion respecto a qué es la discapacidad
intelectual y su relacion con los derechos humanos. Asimismo, se describen los diferentes
modelos por los que ha pasado la discapacidad en su evolucion, siendo estos los modelos
de prescindencia, médico-rehabilitador y social, asi como la descripcidén del enfoque de

derechos humanos de la discapacidad.
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hace un analisis historico y juridico sobre cada uno de ellos, determinando su funcion
original en su creacion y su funcionalidad actual, asi como su relacion con el derecho a
la capacidad juridica de las personas con discapacidad intelectual. Asi también, se
aborda el Modelo de Apoyo y Salvaguardias desarrollando su definicion, caracteristicas

y diferencias con los regimenes.

El tercer capitulo se centra en el debate de la capacidad juridica como un derecho
humano de las personas con discapacidad intelectual, por lo que se desarrolla
especificamente a la capacidad juridica desde la 6ptica de los derechos humanos y como
se convierte en la puerta para el goce y ejercicio de otros derechos establecidos en la
Convencidén para este grupo poblacional.

Finalmente, en el cuarto y ultimo capitulo se desarrolla la situacion actual de
Guatemala en relacién con el derecho de la capacidad juridica de las personas con
discapacidad, analizandose las posibles soluciones y medidas que el Estado de
Guatemala puede tomar al respecto para cumplir con el articulo 12 de la Convencion
sobre los derechos de las personas con discapacidad. Asimismo, se hace un estudio
comparativo sobre las medidas que otros Estados —como en Colombia y Peri— han
adoptado para el ejercicio de la capacidad juridica, siendo éstas la implementacion del
sistema de Apoyos y Salvaguardias, por lo que se reflexiona la posibilidad de que el

Estado de Guatemala pueda también adoptarlas.

Es asi como en las siguientes paginas nos adentramos en el estudio e
investigacion de la capacidad juridica como un derecho de las personas con discapacidad
intelectual y la responsabilidad del Estado de Guatemala como garante en el ejercicio de

dicho derecho.



CAPITULO |

La discapacidad a lo largo de los afios se ha visto como un término médico,
catalogado como una enfermedad que debe ser curada a través de medicamentos y
terapia; sin embargo, es importante hacer notar que la discapacidad actualmente también
es un tema de derechos humanos, la cual se debe estudiar tomando en cuenta que existe
una alta tasa de personas con discapacidad en el mundo y que también son sujetos de

derecho.

1. ¢(Qué es ladiscapacidad?

Ahora bien, ¢qué es la discapacidad? A través de la historia se han desarrollado
diversas conceptualizaciones que dan respuesta a esta interrogante, sin embargo, este
concepto ha tenido un alto grado de dinamismo, estableciendo una evoluciéon que marca

la nueva era de los derechos humanos.

En el afio 2001 la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) impulsé la nueva
clasificacion internacional del Funcionamiento, la Discapacidad y la Salud considerando
el concepto de discapacidad como un término genérico que incluia condiciones de salud,
limitaciones en la actividad y restricciones a la participacion de una persona. De la misma
manera, definia a las deficiencias como problemas que afectan a una estructura o funcion
corporal, a las limitaciones de la actividad como dificultades para ejecutar acciones o
tareas y a las restricciones de la participacion como problemas para participar en
situaciones vitales (SENADIS, 2015, p. 11).

Posteriormente, la OMS realiz6 la Clasificacion Internacional del Funcionamiento
de la Discapacidad y de la Salud (CIF) que hace una distincion entre deficiencia,

discapacidad y minusvalia, refiriéndose a cada una de ellas de la siguiente manera:
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corporales, asi como en alguna funcién mental o la pérdida de alguno de estos

organo que incluyen defectos en extremidades, 6rganos u otras est

organos. Ejemplos de estas deficiencias son la sordera, la ceguera o la paralisis;

en el ambito mental, el retraso mental y la esquizofrenia crénica, entre otras.

b. Discapacidad: se define como la restriccidon o falta de la capacidad para realizar
una actividad en la forma o dentro de los margenes que se consideran normales
para un ser humano. Engloba las limitaciones funcionales o las restricciones para
realizar una actividad que resultan de una deficiencia. Las discapacidades son
trastornos definidos en funcién de como afectan la vida de una persona. Algunos
ejemplos de discapacidades son las dificultades para ver, oir o hablar
normalmente, para moverse o subir las escaleras, para bafarse, comer o ir al

servicio sanitario.

c. Minusvalia: hace referencia a una situacion desventajosa para un individuo
determinado, consecuencia de una deficiencia o discapacidad que lo limita o
impide desempefiar una funcién considerada normal en su caso. La minusvalia
describe la situacion social y econdmica de las personas deficientes o
discapacitados, desventajosa en comparacion con las de otras personas (Mufioz,
2010, p. 399).

La Convencion Interamericana Para la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacién contra las Personas con Discapacidad (aprobada en Guatemala por el
decreto 26-2001 del Congreso de la Republica) definia la discapacidad como una
deficiencia fisica, mental o sensorial, ya sea de naturaleza permanente o temporal, que
limita la capacidad de ejercer una 0 mas actividades esenciales de la vida diaria, que
puede ser causada o agravada por el entorno econémico y social. Es importante
mencionar que esta convencion entrd en vigor en el afio 1999 previo a la Convencion

Universal cuya entrada en vigor data del 2008.
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hasta el 2008, con la entrada en vigor de la Convencion Sobre los Derechos de las

considerdndola como un término meédico sin siquiera prestarle atencién a

como tal, obviando que es un ser capaz de ejercer derechos y contraer obligacio

Personas con Discapacidad, de aqui en adelante la CRPD (por sus siglas en inglés y
aprobada en Guatemala por el decreto 59-2008 del Congreso de la Republica) que el

término dio un giro acercandolo a la era de derechos humanos.

En ese sentido se deja de usar los términos “deficientes”, “discapacitados” o
“‘minusvalidos” para referirse a las personas con discapacidad, estableciéndose la
integracion del término “persona” ante todo, puesto que son sujetos de derechos y se las
define como “aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o
sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su
participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas”
(Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad, parrafo dos, articulo

uno)

Derivado de lo anterior, en el 2009 Guatemala adopt6 a la CRPD y por medio del
decreto 5-2011 del Congreso de la Republica modificé la definicion de discapacidad que
se establecia el Decreto 135-96 del Congreso de la Republica de la Ley de Atencién a
las Personas con Discapacidad, estableciéndolo de la siguiente manera: “Se considera
como discapacidad cualquier deficiencia fisica, mental o sensorial, trastornos de talla y
peso, genéticas, congénitas o adquiridas, que limite substancialmente una o mas de las
actividades consideradas normales para una persona” (Ley de atencién a las personas

con discapacidad, articulo tres)

De estos conceptos han quedado de manifiesto varias cuestiones fundamentales.
En primer lugar, nadie sufre discapacidad puesto que no es una enfermedad sino el
resultado de una interaccion con el entorno que puede ser modificada. Asimismo, con la
entrada en vigor de la CRPD se puso de manifiesto que estamos hablando de seres

humanos que son sujetos titulares de derechos y que cuentan con capacidad juridica



1.1. Paradigmas o modelos de la discapacidad

Para entender la discapacidad desde un punto de vista de derechos humanos, es
necesario realizar una aproximacion a los paradigmas o modelos por los cuales este

concepto ha pasado para ser una cuestién de derechos humanos.

1.2. El modelo tradicional de prescindencia o de caridad

En este primer modelo se considera que las causas que dan origen a la
discapacidad tienen un motivo religioso y en el que las personas con discapacidad son
asumidas como innecesarias porque se estima que no contribuyen a las necesidades de
la comunidad, que albergan mensajes diabdlicos, que son la consecuencia del enojo de
los dioses o que no merecen la pena vivir (Bariffiy Palacios, 2007, p. 13).

Este modelo, como su nombre lo indica, busca prescindir de las personas con
discapacidad en el que la sociedad las sitla como personas anormales. A su vez, dentro

de este modelo se sitian dos submodelos:

1.2.1. El submodelo eugenésico

Surgié en la antigiiedad, tanto en la sociedad griega como en la romana,
basandose en motivos religiosos y politicos que consideraban inconveniente el desarrollo
y crecimiento de nifios con deficiencias. Se daba lugar a creer que la discapacidad era el
resultado de un pecado cometido por los padres (en el caso de Grecia) o una advertencia

de que la alianza con los dioses se encontraba rota en el caso de Roma. Se sostenia la



idea de que la vida de una persona con discapacidad no merecia la pena pu
le consideraba una carga para los padres y para la comunidad.

1.2.1.1. Nocion de persona con discapacidad

La persona pertenecia al Estado y se encontraba consagrada a su defensa. En
Roma, el servicio militar obligaba el servicio hasta los 46 afios; en Atenas y Esparta toda
la vida. Era comun que las costumbres fuesen reglamentadas por las leyes de la ciudad.
El ciudadano quedaba sometido a la ciudad; le pertenecia por completo. La religion, que
habia engendrado al Estado y el Estado que conservaba la religion; ambas se sostenian
mutuamente y formaban un todo. Estos dos poderes, asociados y confundidos,
componian una fuerza casi sobrehumana a la cual el hombre quedaba esclavizado en

cuerpo y alma (Palacios, 2008, p. 39).

En este submodelo la situacién que resolvia sobre el sentido de la vida de las
personas era su utilidad para la comunidad. En esa época, el concepto de persona que
no era el mismo que el tenemos en nuestros dias, por lo que se consideraba a la persona

con discapacidad como monstruos o deformes y no eran considerados seres humanos.

Por otro lado, es importante mencionar que existia una diferencia en cuanto a la
concepcion de la persona, dependiendo si la discapacidad era congénita o adquirida por
un accidente, herida de guerra o enfermedad, perseguido en el caso de nifios que nacian
con diversidades funcionales. La solucion comun era el exterminio. Sin embargo, en el
caso de que la discapacidad fuese adquirida con posterioridad, especialmente a

consecuencia de la participacion en la guerra, el destino era diferente.

En Atenas los soldados con discapacidad llegaban a recibir pensiones y en Roma
les era compartida la comida, dinero y territorios. Esto funcionaba de dicha manera,
probablemente por dos causas. La primera, al no haber nacido con discapacidad, la

persona no padecia el estigma generado por la creencia religiosa que suponia que era



tendrian un resguardo y asi incentivarlos para las batallas.

1.2.1.2. Respuestas sociales

En términos generales, las personas con discapacidad que pudieran sobrevivir en
la antigiiedad eran objeto de un tratamiento cruel y de persecuciones con resultados que
llegaron hasta la muerte.

Por otro lado, como se ha mencionado anteriormente, respecto a la condicion de
ciudadano en la antigiiedad llevaba menosprecio hacia la diversidad funcional, es decir,
hacia la persona con discapacidad. Sin embargo, no podemos dejar de lado que existian
algunas excepciones dependiendo de la clase social a la que pertenecia la persona con

discapacidad.

Un claro exponente de ello fue el Emperador Claudio (10-54 d.C.) en la cultura
romana. En su obra Los doce Césares, Cayo Suetonio lo describe de la siguiente manera:
‘cuando marchaba, sus inseguras piernas se doblaban frecuentemente, en sus juegos,
asi como los actos mas graves de su vida, mostraba varios defectos naturales” (Palacios,
2008, p. 59). Claudio era considerado un deforme y tratado como tal, perseguido por su
madre quien se referia a él como “una caricatura de hombre”. A pesar de la falta de apoyo,
contencién familiar y de las circunstancias adversas que lo acompafiaron, llegé a ocupar

el puesto mas alto. Desde luego, fue un caso excepcional.

1.2.2. El submodelo de marginacion

Surgié durante la Edad Media en donde las personas con discapacidad se

encontraban dentro del grupo de los pobres y los marginados. Durante esta época, el
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por considerarlas objetos de maldiciones o como advertencia de un peligro inminente.

1.2.2.1. Nocidén de persona con discapacidad

A diferencia de la sociedad antigua en la que se prescindia de las personas con
discapacidad, en la Edad Media ocupaban un sitio: el de los marginados. Como es sabido,
en aquella época no existia conciencia respecto a la discapacidad. En consecuencia, las
personas con discapacidad se encontraban incluidas dentro del grupo de pobres y

mendigos.

Ahora bien, los mendigos en la sociedad medieval desempefiaban un papel social
determinado: se encontraban insertos en el cuadro de la division social de las pasiones
y participaban en las formas organizativas de la vida corporativa. Resultaban necesarios
por cuanto ofrecian la posibilidad de testimoniar la caridad; se encontraban organizados
y estabilizados y vivian en el respeto a las normas de la convivencia social. Por dicha
causa, se repetia al rico la obligacion respecto al sistema y en cuyo vértice se situaba a
Dios de cumplir con sus cargas relativas a la ayuda de vida a los pobres y desvalidos
(Palacios, 2008, p. 58).

1.2.2.2. Respuestas sociales

Durante la Edad Media, las personas con discapacidad fueron objeto de un doble
tratamiento. Por un lado, del trato humanitario y misericordioso que inculcaba la caridad
cristiana, y por otro de un tratamiento cruel y marginador, originado como consecuencia
del miedo y el rechazo. Cualquiera de estas dos consideraciones tenia el mismo

resultado: la exclusion.
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convertirse en un medio para que los de mejor situacion salvaran a sus remo
De esta manera, la marginacion era consecuencia de la calidad la cual se

profundamente mediante la practica de la mendicidad.

Por otro lado, como consecuencia de las invasiones, las frecuentes guerras y las
grandes epidemias, aumentd el numero de personas enfermas y de personas con
discapacidad y seguido a esta época de Cruzadas, canciones de gesta y de catedrales,
fue también la época de las enfermedades colectivas y de las pandemias. Fue entonces
cuando la muerte negra se abalanzd sobre Europa, arrastrando indistintamente a las
personas, sin prestar atencion en que éstas fueran reyes, eclesiasticos o mendigos. En
ese momento comenzaron a descargarse sobre ellos acusaciones de brujeria y de

posesion de artes diabdlicas (Palacios, 2008, p. 64).

El espiritu colectivo y el pensamiento social que imperaba en Europa en aquella
época se encontraban dominados por la supersticion. La creencia en el diablo sirvié de
base a esa influencia supersticiosa y las enfermedades pasaron a ser consideradas como
pruebas o castigos enviados por Dios.

De ese modo, las personas con discapacidad, especificamente las personas con
discapacidades psiquicas, dejaron de ser inocentes del Sefior para pasar a ser fruto del
pecado y del demonio. Estas personas eran la prueba viviente de la existencia de Satanas
y de su poder sobre los hombres. Se puede citar como maximo exponente de esta
ideologia al Malleus Malefiarum que establecia que cuando el paciente no encontraba
alivio en los medicamentos sino empeoraba con ellos, la enfermedad era producto del
demonio. En ese mismo sentido, se pensaba que los nifios y nifias con discapacidad
habian suplantado a otros al nacer y que eran los sustitutos del diablo; esos nifios eran
el producto de las practicas de brujeria y hechiceria de sus madres (Palacios, 2008, p.
64).
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Por otro lado, es importante aclarar que aungque ningun ser humano

-

con discapacidad intelectual y a los denominados locus no alborotadores, se les

vagar en libertad. En este contexto, se consideraba que existia la buena y la mala locura
medieval que se trataba de personajes sociales a sanar o por segregar, es decir, que Si

no eran curados de su enfermedad, eran excluidos de la sociedad.

Como hemos anotado, este paradigma proviene desde la antigliedad y todavia se
encuentra vigente, con pensamientos de que la persona con discapacidad debe ser
dependiente de los demas y que inevitablemente los conlleva a ser objetos de caridad.

En este modelo, a quienes tienen discapacidad se les considera objetos de lastima
y no personas con derechos o sujetos de derecho. De ahi vienen los términos incorrectos
en como se denomina a una persona con discapacidad: invalido, impedido, tullido,
cieguito, sordito, mongolito, incapaz, loquito, tontito, excepcional, especial, etc., todos
tienen el sello de “pobrecito” o “pobrecita”. Es bueno indicar que este enfoque tiende a
enfatizar o a caracterizar como si fueran nifias o niflas a las personas con discapacidad
aun cuando hayan alcanzado la edad adulta (Instituto Interamericano sobre discapacidad

y desarrollo inclusivo y Colectivo Vida Independiente, p. 29).

En consecuencia, este modelo trata a las personas con discapacidad como sujetos
pasivos de actos de bondad o de asistencia social, y no como individuos empoderados
para participar en la vida politica y cultural de la sociedad y en su propio desarrollo.
Ademas, dependen de instituciones altruistas como casas de caridad, asilos,
fundaciones, iglesias, instituciones, entre otros, a los que el Estado y la sociedad delegan
politicas en materia de discapacidad y responsabilidad para la atencion y desarrollo de
las personas con discapacidad.



1.2.3. Modelo médico o rehabilitador

Desde la perspectiva de este modelo se considera que las causas que da ‘?Gujﬁé‘gﬁ%@\
a la discapacidad son cientificas. Aqui las personas con discapacidad ya no son
consideradas inutiles o innecesarias, siempre que sean rehabilitadas; su fin primordial es
normalizar a la persona con discapacidad, rehabilitandola psiquica, fisica o

sensorialmente.

Las caracteristicas o presupuestos fundamentales del modelo que se denominara
rehabilitador son dos. En primer lugar, las causas para justificar la discapacidad ya no
son religiosas, sino pasan a ser cientificas. En este modelo ya no se habla de Dios o del
diablo, sino se alude a la diversidad funcional en términos de salud o enfermedad. En
segundo lugar, las personas con discapacidad ya no son consideradas inutiles respecto
de las necesidades de la comunidad. Ahora se entiende que pueden tener algo que
aportar, aunque ello sea en la medida en que sean rehabilitadas. Se considera entonces
gue la persona con discapacidad puede ser rentable a la sociedad, pero dicha rentabilidad

se encontrara supeditada a la rehabilitacion.

Los primeros sintomas del modelo rehabilitador datan en los inicios del mundo
moderno, sin embargo, la consolidacion del modelo puede ser situada en los inicios del
siglo XX, al finalizar la Primera Guerra Mundial. Las causas que dieron origen a su
plasmacion podrian ser resumidas entre la guerra y los accidentes laborales. Relata
Jacques Stiker (Bariffi y Palacios, 2007, p. 16) que al finalizar la Primera Guerra Mundial
un numero alarmante de hombres quedaron heridos de por vida. Estas personas fueron
denominadas como mutilados de guerra, para distinguirlos de aquellas discapacidades
adquiridos por accidentes laborales. El mutilado era una persona a quien le faltaba algo,
ya fuera un oOrgano, un sentido o una funcién. De este modo, la primera imagen
presentada por este cambio en la terminologia fue la de dafio por perjuicio. La sensacion
era que la guerra se habia llevado algo que se debia reemplazar. Fue asi como en este

momento la discapacidad comenz6 a ser relacionada con los heridos de guerra y
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comenz6 a ser vista como una insuficiencia, una deficiencia por ser erradicada.
Palacios, 2007, p. 16)

Derivado de lo anterior, se empezaron a crear politicas legislativas para garantlzarﬁ
servicios sociales a los veteranos de guerra con discapacidad, compensandolos con
pensiones por invalidez, beneficios de rehabilitacion y cuotas laborales. Sin embargo, en
la década de los sesenta estas medidas fueron extendidas a todas las personas con
discapacidad, sin importar la causa de la misma. Fue entonces cuando el objetivo pasé
a ser rehabilitar a las personas con educacién especial, beneficios de rehabilitacién
médica, cuotas laborales y servicios de asistencia institucionalizados. De esta manera

las personas con discapacidad recibian beneficios de los servicios sociales.

Sin embargo, la guerra trajo consigo una suerte diferente para las personas con
discapacidad mental. En Alemania los nazis practicaron asesinatos de la forma mas
brutal e indiscriminada con la pretension de garantizar la mejora de la raza. En aplicacion
de las politicas representativas del modelo de prescindencia, los campos de
concentracion y las cAmaras de gas se convirtieron en el destino de miles de personas
aguejadas con trastornos y diversidades funcionales, considerados todos ellos

improductivos y peligrosos (Palacios, 2008, p. 70).

En Estados Unidos, a las personas con discapacidad se les requirié para participar
activamente en la contienda, con la pretension de gozar del privilegio de defender al pais;
sin embargo, a pesar de que en su mayoria las personas con discapacidad intelectual
cumplian con sus obligaciones en los diferentes frentes de la guerra, se les volvio a recluir
una vez culminada la situacion de emergencia. Ahora bien, con respecto al resto de
discapacidades, especialmente la fisica y sensorial, comenzaron a fijarse ciertos

objetivos como la recuperacion fisicosomatica y funcional.

Desde el punto de vista juridico, la discapacidad fue abordada exclusivamente en

una legislacion de asistencia y seguridad social, o como parte de ciertas cuestiones del

11
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modificacion y reforma de politicas en atencion a la salud.

Dejando de lado la historia, en este modelo se considera que la discapacidad es
exclusivamente un problema de la persona, ocasionado por una enfermedad, accidente
o condicion de la salud que requiere cuidados médicos prestados por profesionales en
forma de tratamiento individual. En ese sentido, el tratamiento de la discapacidad se
encontraba encaminado a conseguir la cura o mejor adaptacion de la persona, o bien un

cambio en su conducta.

En sentido general, a la persona se le considera paciente quien para adaptarse a
las condiciones del entorno que lo rodea debe ser sometido a la intervenciéon de los
profesionales de la rehabilitacion. En este caso, el cambio que debe darse se ubica mas
en el paciente y el entorno; la idea principal es que la persona recupere en el mayor grado
posible de salud y funcionalidad para la realizacion de las actividades de la vida diaria y
para su reincorporacion en la actividad productiva, es decir, para trabajar nuevamente.
En este modelo la discapacidad es vista como un problema de salud; la persona que
recibe la rehabilitacion debe seguir las recomendaciones y orientaciones del equipo

profesional, sin hacer cuestionamientos.

El proceso de la normalizaciébn parte de la idea de que las personas con
deficiencias deben alcanzar una existencia tan proxima a lo normal como sea posible. Es
bueno indicar que actualmente este modelo es compartido por la mayor parte de
profesionales relacionados con discapacidad, quienes tienen influencia en este ambito.
Esto hace que muchas de las leyes, politicas y acciones tengan este sello del modelo
meédico, aun cuando muchas actitudes y comportamientos en nuestras sociedades sean
propiedad del modelo tradicional, de prescindencia o caritativo (Instituto Interamericano

Sobre Discapacidad y Desarrollo Inclusivo y Colectivo Vida Independiente, p. 31).

De forma resumida, en este modelo la atencion se centra en gran medida en la

deficiencia de la persona que se representa como la fuente de la discapacidad, sus

12



mismos; tienen que ser curados de la enfermedad o al menos se debe reducir tanto como

sea posible.

El problema principal que genera este paradigma es que, si la discapacidad es
manejada como un problema médico, expertos como médicos, psiquiatras, enfermeros y
otros profesionales de la salud ostentan un gran poder sobre la persona con
discapacidad, puesto que son ellos quienes toman las decisiones por los pacientes para
ser tratadas dentro de un marco médico. Sin embargo, si la persona con discapacidad no
se recupera, no podra volver a la sociedad y se mantendra aislada e instituciones médicas
0 en su hogar. En el peor de los casos, este tipo de enfoque puede llegar a legitimar la
explotacion, la violencia y el abuso, puesto que puede generar un ambiente de

experimentos en la persona con discapacidad.

1.2.3.1. Concepto de persona con discapacidad

Tal como se ha mencionado, en este modelo ya no existe una explicacion religiosa
respecto al origen de la discapacidad, cambidndose a un criterio exclusivamente cientifico
y médico. La persona con discapacidad es un ser humano que se considera desviado de
una supuesta norma estandar, y por dicha razén se encuentra limitada o impedida de

participar plenamente en la vida social.

Esta suposicion arrastra una identificacion de la diversidad funcional con la
enfermedad. Esto comporta el convencimiento de que la deficiencia/enfermedad, al ser
una situacién modificable, debe ser en todos los casos curada y por ende las personas
con discapacidad han de ser en todos los casos rehabilitadas. Como consecuencia de
dichas suposiciones, la vida de una persona con discapacidad tiene un sentido, pero

siempre supeditado a dicha rehabilitacibn que sera perseguida a través de ciertas

13
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y aplicacion de avances cientificos (Palacios, 2008, p. 81). %é EThe

1.2.4. Modelo social

Los presupuestos fundamentales del modelo social son dos. En primer lugar, se
alega que las causas que originan la discapacidad no son ni religiosas ni cientificas, sino
sociales o al menos preponderantemente sociales. Segun los defensores de este modelo,
no son las limitaciones individuales las raices del problema, sino las limitaciones de la
propia sociedad para prestar servicios apropiados y para asegurar adecuadamente que
las necesidades de las personas con discapacidad sean tenidas en cuenta dentro de la
organizacion social. En cuanto al segundo presupuesto, se considera que las personas
con discapacidad tienen mucho por aportar a la sociedad, o que al menos la contribucién
sera en lamisma medida que el resto de personas. De este modo, partiendo de la premisa
de que toda vida es igualmente digna, desde el modelo social se sostiene que lo que
puedan aportar a la sociedad las personas con discapacidad se encuentra intimamente

relacionado con la inclusién y la aceptacion de la diferencia (Palacios, 2008, p. 103).

Estos presupuestos establecen con claridad que las causas que originan la
discapacidad son sociales, por lo que no debe apuntarse individualmente a la persona
afectada, sino se deben encontrar soluciones dirigidas hacia la sociedad que puedan

hacer frente a las necesidades de todas las personas.

Dentro de las caracteristicas que identifican a este modelo es que la vida de una
persona con discapacidad tiene el mismo sentido que la vida de una persona sin
discapacidad. El objetivo principal de este paradigma es rescatar las capacidades y no
reflejar las discapacidades, buscando la inclusion a través de igualdad de oportunidades.
Este modelo se encuentra intimamente relacionado con los derechos humanos y aspira

a potenciar el respeto por la dignidad humana, la igualdad y la libertad personal,

14
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propiciando la inclusion social sobre la base de determinados principios, tal
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vida independiente, no discriminacion, accesibilidad universal, normalizacion d Iénmrno

didlogo civil, entre otros. Parte de la premisa de que la discapacidad es una cons L@Qc,@ﬁ} A&
y un modo de opresion social y el resultado de una sociedad que no considera ni tiene
presente a las personas con discapacidad. Asimismo, apunta a la autonomia de la
persona con discapacidad para decidir respecto de su propia vida y para ello se centra
en la eliminacion de cualquier tipo de barrera a los fines de brindar una adecuada

equiparacion de oportunidades (Bariffi y Palacios, 2007, p. 19).

La importancia de este modelo es que establece que la persona puede tener
variaciones fisicas, sensoriales, intelectuales y psicosociales que les pueden generar
limitaciones y que esto conduce a la discapacidad, en consideracion de que los Estados
y las sociedades no tienen en cuenta la diversidad humana y las diferencias individuales.
Su principal propulsion es la igualdad entre las personas, resaltando que la discapacidad

forma parte de la diversidad humana y se reivindica el derecho a la diferencia.

Es posible situar el nacimiento del modelo social a finales de la década de los
sesenta del siglo XX. Su situacion geogréfica debe ser situada en Estados Unidos e
Inglaterra, donde las personas con discapacidad tomaron la iniciativa e impulsaron sus
propios cambios politicos. Los activistas con discapacidad y las organizaciones de
personas con discapacidad se reunieron para condenar su estatus como “ciudadanos de
segunda clase”. Reorientaron la atencién hacia el impacto de las barreras sociales y
ambientales, como el transporte y los edificios inaccesibles, las actitudes discriminatorias
y los estereotipos culturales negativos que provocaban la discapacidad a las personas
con discapacidad. De este modo la participacion politica de las personas con
discapacidad y sus organizaciones abrieron un nuevo frente en el area de los derechos

civiles y la legislacion antidiscriminatoria (Palacios, 2008, p. 107).
Derivado de lo anterior, en Estados Unidos surgio el movimiento denominado Vida

Independiente que demandaba oportunidades para que las personas con discapacidad

desarrollaran dentro del mercado la gestibn de sus propios servicios, incluidas las

15



<L

investigaciones sobre la provision de los servicios sociales y demas temas refacionados. .- =
A\ \ ;T..‘_\ .‘ \A\ :‘/, Y

(W Z\2\

con la discapacidad, ademas abogaban por servicios de rehabilitacion sobre

concentraron en alcanzar cambios en la politica social y en la legislacion de derechos
humanos, con el fin de superar las desventajas y las muchas barreras que se establecian

para las personas con discapacidad.

A pesar de que ambos paises luchaban por los derechos de las personas con
discapacidad, fue el movimiento Vida Independiente lo que dio origen al modelo social,
quienes plantearon que quienes mejor conocian las necesidades de las personas con
discapacidad no eran los médicos y enfermeras, sino las propias personas con
discapacidad, siendo su mayor deseo la inclusion en sus comunidades. En ese sentido
se establecieron nuevos principios: independencia, autosuficiencia, transversalidad y

sobre todo que la discapacidad es un problema social.

El movimiento Vida Independiente fue extendiendo su filosofia por todo el pais,
para luego traspasar las fronteras nacionales. Actualmente tiene una enorme influencia
en paises como Suecia, Canada, Inglaterra e inclusive Espafia. Este movimiento fue un
punto importante de partida para pasar de un modelo médico rehabilitador a un modelo
social. En el preambulo de la CRPD, inciso €) se reconoce este cambio cuando se indica:

Reconociendo que la discapacidad es un concepto que evoluciona y que resulta

de la interaccion entre las personas con deficiencias y las barreras debidas a la

actitud y al entorno que editan su parte y pasion plena y efectiva en la sociedad,
en igualdad de condiciones con las demas. (Convencion sobre los derechos de las

personas con discapacidad, preambulo, inciso e)

En este enfoque, la discapacidad se colocaba como una caracteristica mas dentro
de la diversidad de los seres humanos y no como la caracteristica que debe definir la vida
de una persona, que totaliza la vida de una persona en un marco de accion y exclusion.
Consecuentemente, el problema de la discapacidad esta localizado en el entorno

sociocultural y fisico y se deriva de la falta de conciencia del Estado y la sociedad hacia
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personas, incluidas las personas con discapacidad (Instituto Interamericano Sobre

Discapacidad y Desarrollo Inclusivo y Colectivo Vida Independiente, p. 33).

Es imprescindible anotar que en el modelo social las personas con discapacidad
siguen yendo a los hospitales y centros que ofrecen tratamiento especifico si es
necesario. La diferencia esta en el enfoque global del tratamiento, puesto que en el
modelo social los profesionales de la salud mantienen una relacion con la persona con

discapacidad basada en el didlogo, en una linea de coordinacién y no de subordinacion.

1.2.4.1. Concepto de persona con discapacidad

La nocion de persona con discapacidad desde este modelo se basa, mas alla de
la diversidad funcional de las personas, en las limitaciones de la propia sociedad. De este
modo se realiza una distincién entre lo que se denomina deficiencia y lo que se entiende

por discapacidad.

Segun (Palacios, 2008, p. 123) la Union of Physically Impaired Against Segregation
define dichos conceptos de la siguiente manera:

a. Deficiencia: es la pérdida o limitacion total o parcial de un miembro, érgano o

mecanismo del cuerpo.

b. Discapacidad: es la desventaja o restriccion de actividad causada por la
organizacién social contemporanea que no considera o considera en forma
insuficiente a las personas que tienen diversidades funcionales y por ello se las

excluye de la participacion en las actividades comunes de la sociedad.

17



=

@‘5‘(00 os Dé‘

AP LEELLT)

Q (,\/"’.;"Q CAGC ".‘\/

Y & /54 NG
& /

Q

~

)‘3
P8

consistente en la falta de un 6rgano, una funcién o un mecanismo del cu rp’d‘iiq.

e

o

’, - . a - ’ - =

Entonces, podriamos decir que la deficiencia es esa caracteristica de|fa
w

\ <FOnu)\ {/’
del’ ~

. . . . § A G
ambiente que no funciona o que no funciona de igual manera que en la mayori deﬁéﬁ AR

personas. Sin embargo, con base en dichas definiciones, la discapacidad estaria
compuesta por los factores sociales que restringen, limitan o impiden a las personas con
una diversidad funcional vivir una vida en sociedad. Para entenderlo mejor se puede decir
que la incapacidad para caminar es una deficiencia, mientras que la incapacidad para
entrar a un edificio debido a que la entrada consiste en una serie de escaleras es una

discapacidad. Esto fue lo que permitié la construccién de un modelo denominado social.

La distincion que se realiza es importante, puesto que al estudiarse los factores
sociales que integran el fenomeno de la discapacidad, las soluciones no se elaboran
apuntando igualmente a la persona afectada, sino méas bien se encuentran dirigidas hacia
la sociedad o teniendo presente el contexto social en el que la persona desarrolla su vida.

En ese sentido se puede decir que toda vida humana, con independencia de la
naturaleza o complicidad de la diversidad funcional que le afecte, goza de igual valor en
dignidad, teniendo la posibilidad de tomar las decisiones que afecten en lo que atafie a
su desarrollo como sujeto moral y por ende debe permitirsele tomar dichas decisiones.
Las personas con discapacidad deben gozar del mismo derecho a participar plenamente

en todas las actividades sociales tanto econémicas, politicas, sociales como culturales.

1.3. Enfoque de Derechos Humanos

El enfoque basado en derechos humanos “es un marco conceptual para el proceso
de desarrollo (...) basado en las normas internacionales de derechos humanos con y
desde el punto de vista operacional, esta orientado a la promocién y la proteccion de los
derechos humanos” (Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, 2006, p. 15).
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de estas personas. No basa los derechos de la persona con discapacidad en la

compasion sino en la dignidad y la libertad, buscando la manera de respetar, apoyar y
celebrar la diversidad humana, creando las condiciones necesarias que permitan la

participacion de las personas con discapacidad en el ejercicio de sus derechos.

Una caracteristica importante es que se valora a las barreras en la sociedad como
discriminacion y ofrecen vias a las personas con discapacidad a denunciar cuando se
enfrenten a este tipo de barreras. Por ejemplo, una persona con discapacidad que tiene
derecho a votar en elecciones libres al igual que cualquier otra persona en la sociedad y
sin embargo, si el material de votacion no est4 en formatos accesibles, tales como el
sistema braille, la persona con discapacidad no puede votar puesto que no puede tomar
una persona de confianza dentro de la cabina de votacion para ayudar a indicar quién es
su candidato preferido. En el enfoque de derechos humanos se reconoce la falta de
material electoral y la imposibilidad de contar con la asistencia en la votacién como
discriminatoria y coloca la responsabilidad en el Estado de garantizar que tales barreras
discriminatorias se eliminen (Instituto Interamericano Sobre Discapacidad y Desarrollo
Inclusivo y Colectivo Vida Independiente, p. 36) Si eso no se cumple, la persona tiene la

potestad de presentar un reclamo administrativo o judicial.

Al respecto, Luis Fernando Astorga, Director Ejecutivo del Instituto Interamericano
sobre Discapacidad y Desarrollo Inclusivo (IIDI) basandose en la Guia de Capacitacion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Serie de Capacitacion Profesional
No. 19, ONU, Nueva York y Ginebra 2012, indica lo siguiente:

El enfoque de derechos humanos es un acuerdo y un compromiso por parte de las

personas con discapacidad, los Estados y el sistema internacional de derechos

humanos para poner en practica los aspectos principales del modelo social. Este
enfoque es vinculante para todos los Estados que han ratificado la Convencion

sobre los derechos de las personas con discapacidad, por lo que los Estados
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deben eliminar y prevenir los actos discriminatorios. (Instituto Intergrericano. . -

Sobre Discapacidad y Desarrollo Inclusivo y Colectivo Vida Independie tep37)

El enfoque de derechos humanos establece que todas las politicas y leyes deben
ser disefiadas con la participacion de las personas con discapacidad y se deben incluir
los derechos de las personas con discapacidad en todos los aspectos de la accién politica
y la construccion de la politica publica. Siguiendo este modelo, no deben existir politicas
especiales disefiadas para personas con discapacidad, ya que las politicas generales
deben atender las particularidades necesarias para cumplir con el principio de plena
participacion. Bajo este modelo, las personas con discapacidad tienen derechos y

cuentan con los instrumentos que pueden potenciar el reclamo de sus derechos.

Es importante mencionar que desde este enfoque el responsable principal es el
Estado que debe cumplir con los derechos fundamentales de las personas con
discapacidad a través de leyes, politicas publicas o acciones que permitan el disfrute de

sus derechos humanos sin distincién alguna.

En ese sentido, el enfoque de derechos humanos plantea una nueva mirada a los
procesos de desarrollo insertos a su vez dentro del programa de lucha contra la pobreza,
llevados a cabo en diferentes Estados. La aplicacion del enfoque de derechos humanos
permitird no solo el cumplimiento de las obligaciones de los Estados en materia de
derechos humanos, en relacion con un derecho especifico, sino una proteccion integral
(Costantino, 2020).

1.4. Discapacidad intelectual
Tomando en cuenta que la presente investigacion esta intimamente relacionada

con la discapacidad intelectual, es necesario hacer una pequefia descripcion sobre la

misma a fin de que se tenga una mejor comprension sobre el tema.
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Los dos términos utilizados con mayor frecuencia para nombrar a este; tlpo de

mental y se les podia definir como:
Una alteracion de tipo emocional, cognitivo y/o del comportamiento, en que quedan
afectados procesos psicolégicos basicos como son la emocion, la motivacion, la
cognicion, la conciencia, la conducta, etc. Lo que dificulta a la persona su
adaptacion al entorno cultural y social en que vive y crea alguna forma de molestar
subjetivo. (Cobo, 2010, p. 15)

Ahora bien, podemos resumir la evolucion histérica de las concepciones del
retraso o deficiencia mental haciendo referencia a dos momentos historicos claramente
distintos:

Uno antes del siglo XIX, en que el retraso mental no se diferenciaba de otras

alteraciones y era considerado como una variante de la demencia, cuyas causas

se atribuian a bases organicas, biolégicas o innatas. Y otro, a partir del siglo XIX,

cuando se diferencio claramente de la demencia y de otras patologias, aunque de

algiin modo hasta 1959 siguen vigentes las tesis biologicistas del retraso mental,
considerando este como una alteracion constitucional del sistema nervioso central.

A partir de 1959, las propuestas de la Asociacion Americana sobre personas con

Deficiencia Mental (AAMD) —que a mediados de los afios ochenta pas6 a

denominarse Asociacion Americana sobre personas con Retraso Mental (AAMR)

— marcaran la pauta de la concepcién vigente mas aceptada en medios cientificos

y profesionales. (Verdugo, 1994, p. 6)

En el comienzo de los afos sesenta la entonces denominada Asociacion
Americana sobre Deficiencia Mental (AAMD) publica el Manual Sobre Terminologia y
Clasificacion en el Retraso Mental propone una definicibn ampliamente aceptada: "El
retraso mental esta relacionado con un funcionamiento intelectual general por debajo de
la media, que se origina en el periodo del desarrollo, y se asocia con deficiencias en el

comportamiento adaptativo” (Alonzo, 1994, p.7)
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sino hasta 1992, cuando la asociacion definié lo siguiente:

inferior a la media, que coexiste con limitaciones asociadas en dos 0 mas de las
siguientes areas de habilidades adaptativas: comunicacion, autocuidado, vida en

el hogar, habilidades sociales, utilizacion de la comunidad, auto direccion, salud y

seguridad, habilidades académicas funcionales, tiempo libre, y trabajo. (Verdugo,

1994, p. 15)

En el 2002 se realiza una nueva revisioén de esta definicion, sin embargo, es en el
2010 cuando la Asociacion Americana de Retraso Mental pasa a denominarse como
Asociacion Americana de Discapacidades Intelectuales y del Desarrollo, sustituyendo
formalmente el concepto de retraso mental por discapacidad intelectual, siendo la
definicion oficial la siguiente:

La discapacidad intelectual se caracteriza por limitaciones significativas tanto en

el funcionamiento intelectual como en la conducta activa tal como se ha

manifestado en habilidades adaptativas conceptuales, sociales y practicas. Esta

discapacidad se origina antes de los 18 afios. (Verdugo, 2003, pag.4)

Esta definicion supuso un giro por muchos motivos, ya que la discapacidad mental
deja de ser un rasgo del individuo para pasar a ser una expresion de la relacién entre la
persona con un funcionamiento intelectual determinado y su entorno. Se define, por lo
tanto, a la discapacidad intelectual como un estado y no como una caracteristica personal

gue permite el desarrollo de la misma, no teniendo que ser permanente.
Segun (Wahlberg, 2014) el término de discapacidad mental o retraso mental fue
reemplazado por el de discapacidad intelectual, en razén de la connotacion peyorativa y

el efecto estigmatizador que conllevaban dichos términos.

A este respecto, Verdugo (2010) manifiesta que la discapacidad intelectual es el

término preferido por las siguientes razones:
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a. Evidencia el constructo sociolégico de discapacidad.
b. Se alinea mejor con las practicas profesionales actuales que se

conductas funcionales y factores contextuales.

c. Proporciona una base logica para proporcionar apoyos individualizados debido a
que se basa en un marco de referencia ecoldgico-social.

d. Es menos ofensivo para las personas con esa discapacidad.

e. Es mas consistente con la terminologia internacional, incluyendo los titulos de
revistas cientificas, investigacion publicada y nombres de las organizaciones (p.
9).

Finalmente, a manera de tener conocimiento sobre el tema, es importante
mencionar lo que al respecto establece el Manual Diagnéstico y Estadistico de los
Trastornos Mentales (DSM-V) en relacién con la discapacidad intelectual, clasificandola
como leve, moderada, intelectual grave, intelectual profunda e intelectual de gravedad no
especificada, siendo utilizada esta ultima cuando existe claridad sobre la discapacidad,
pero no es posible verificarse mediante los test, mismos que son vistos desde un punto
de visto médico, por lo que no son objeto de estudio en el presente trabajo y por ende no
seran estudiados con profundidad.

1.4.1. Discapacidad intelectual y los Derechos Humanos

Es indiscutible que nuestra perspectiva de los derechos de las personas con
discapacidad ha cambiado sustancialmente en los ultimos afios, en especial cuando
analizamos el desarrollo de convenciones nacionales que han buscado las politicas

publicas para la defensa de los derechos de este grupo poblacional.

En lo que respecta a las personas con discapacidad intelectual, sus derechos
inician principalmente con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
promulgada en 1948; posteriormente la Declaracion de los Derechos del Retrasado

Mental de 1971, la cual se centré en divulgar y concretar el significado de principios como
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la Discapacidad Intelectual, normas que tampoco eran vinculantes, y fue hasta el 2006,
cuando se promulgo la CRPD en la que se establecieron obligaciones a los Estados parte
protegiendo a las personas con discapacidad intelectual y permitirles el ejercicio de sus
derechos, y de la cual Guatemala es parte a través del Decreto 59-2008 del Congreso se

la Republica, con fecha 29 de octubre de 2008.

No obstante, en el caso de las personas con discapacidad intelectual, cinco han
sido los articulos que han suscitado mayor debate social: a) igual reconocimiento de
persona ante la ley, b) vida independiente e inclusién en la comunidad, c) respeto del
hogar y de la familia, d) educacion, y e) participacién en la vida politica y publica.
(Sanches, Navas, Verdugo y Schalock, 2012, p. 12). Todos estos derechos estan
establecidos en la CRPD.

Las personas con discapacidad intelectual se integran dentro de la CRDP desde
el propésito de la misma y en el articulo uno establece lo siguiente:
El propdsito de la presente Convencidn es promover, proteger y asegurar el goce
pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos vy libertades
fundamentales para todas las personas con discapacidad, y promover el respeto
de su dignidad inherente. Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que
tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales! o sensoriales a largo plazo
gue, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacién plena y
efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas. (Convencion

sobre los derechos de las personas con discapacidad, articulo uno)

Aunque existe gran cantidad de derechos pertenecientes a las personas con
discapacidad intelectual, a continuacién, se mencionan algunos de los mas importantes,

segun (Sanches, et al., 2012).

! Resaltado propio.
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1.4.2. Igual reconocimiento de la persona ante la Ley

El articulo 12 de la CRPD reafirma que las personas con discapacida ﬁer‘iétricﬂ\
derecho al reconocimiento de una personalidad juridica en igualdad de condiciones en
todos los aspectos de la vida, y por ende incluye a las personas con discapacidad

intelectual.

Para ello, los Estados parte deben adoptar en el menor plazo posible las medidas
para: a) proporcionarles el apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad
juridica; b) respetar su voluntad y preferencia; c) evitar conflictos de intereses e
influencias indebidas; d) ser propietarias y heredar bienes; e) controlar sus propios
asuntos econémicos; f) tener acceso a préstamos bancarios, hipotecas y otras
modalidades de crédito financiero, g) velar que no sean privadas de sus bienes de forma

arbitraria.

Como lo sefiala Palacios (2008) el aspecto relativo al reconocimiento de la
capacidad juridica dio lugar al debate durante la redaccién de la CRPD en el que también
participaron personas con discapacidad, puesto que era necesaria la experiencia propia
de cada uno de ellos. De esta manera se busco reemplazar el modelo de sustitucion
(regimenes basados en la sustitucion en la adopcion de decisiones) por el modelo de
asistencia en el que la persona recibe los apoyos necesarios que faciliten la toma de
decisiones y la capacidad para obrar.

Al respecto, es importante mencionar que el reconocimiento de la personalidad
juridica es imprescindible para el ejercicio de todos los demas derechos, tales como los
derechos civiles y politicos, derecho a formar una familia, derecho a contratar, derecho a
elegir donde y con quién vivir, entre otros. Por ello es fundamental eliminar toda forma de
restriccion a la capacidad juridica de las personas con discapacidad intelectual, pues de

esta manera no podran ejercer sus derechos por si mismas.
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1.4.3. Derecho a ser independiente e incluido en la comunidad

El articulo 19 de la CRPD reconoce el derecho en igualdad de condicione Gdeﬁiﬁ;%@\
personas con discapacidad a vivir en su comunidad, el cual a su vez esta relacionado
con el articulo 14 que alude la obligacion de los Estados parte de asegurar que las
personas con discapacidad no sean privadas de su libertad de manera ilegal o arbitraria.

Lamentablemente, muchas personas con discapacidad intelectual viven en
entornos segregados, sin que ello sea el resultado de un proceso personal de toma de
decisiones. En ese sentido, tal como lo sefiala la Comisién Europea (Laurin, 2011) un
entorno segregado es aquel que independientemente de su tamafo las personas no
tienen derecho a ejercer control sobre sus vidas. Por otro lado, ademas del derecho de
vivir en comunidad, la institucionalizacion vulnera otros derechos establecidos en la

CRPD como el derecho a decidir con quién vivir o el derecho a formar una familia.

Existen experiencias como la de la fundacion Arduin en Holanda (Van, 2006) que
demuestran que mediante la promocion de la autodeterminacién y sobre la base de un
modelo de apoyos, se puede lograr la emancipacion de las personas con discapacidad

intelectual en su maxima expresion.

Este derecho también estd intimamente ligado con el reconocimiento a la
capacidad juridica, puesto que muchos son institucionalizados por terceros, quienes

ostentan la custodia o tutela de los mismos.
1.4.4. Respeto del hogar y de la familia

El articulo 23 estipula que los Estados parte deben tomar medidas efectivas para
poner fin a la discriminacion contra las personas con discapacidad en todas las

cuestiones relacionadas con el matrimonio, la familia, la paternidad y las relaciones

personales, de tal manera que se garantice en su edad adulta situaciones tales como: a)
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contraer matrimonio y fundar una familia; b) definir el nimero de hijos que qui

fertilidad; e) custodia, tutela, guarda, adopcion de nifios o instituciones similares. e @

Actualmente, muchas personas con discapacidad intelectual no pueden llevar a
cabo estos derechos, ya que son considerados como nifios, argumentando que no tienen
no tienen la madurez suficiente para la comprension y realizacion de estos actos, lo que

también se encuentra relacionado con el derecho a la capacidad juridica.

1.4.5. Educacion

El articulo 24 establece el derecho a la educacion, el cual, para hacerlo efectivo,
los Estados parte deben asegurar un sistema de educacion inclusivo que garantice que
las personas con discapacidad puedan desarrollar su potencial humano en las distintas
etapas educativas mediante la realizacion de ajustes razonables y la provision de apoyos

oportunos, y que por ende incluye a las personas con discapacidad intelectual.

Aungue actualmente existan escuelas que atienden especificamente a las
personas con discapacidad intelectual, no es suficiente puesto que no se trata de
segregar sino de incluir. Tal como lo establece la CRPD, es necesario avanzar hacia
escuelas inclusivas, tomando en cuenta a los docentes, alumnos, familia y comunidad
gue son parte de los establecimientos educativos y quienes deben de tener formacién en
la toma de conciencia sobre la discapacidad, asi como técnicas y materiales educativos

para apoyar a las personas con discapacidad.

No obstante, aunque este derecho no tenga una relacion estrecha con el
reconocimiento a la personalidad juridica, se hace necesario mencionarlo, puesto que
aun existen casos en donde no se le otorga educacion a la persona con discapacidad

intelectual, especialmente en la educacion superior.
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1.4.6. Participacién en la vida politicay publica

las personas con discapacidad intelectual es el relacionado con la participacion poll'ticé yﬁ
publica de este grupo poblacional. El articulo 29 reafirma los derechos politicos de las

personas con discapacidad y establece que para garantizar que puedan disfrutar de tales

derechos en igualdad de condiciones, los Estados parte estan obligados a: a) asegurar

gue puedan participar de forma plena y efectiva en la vida politica y publica, incluyendo

su derecho a votar y a ser elegidas; y b) promover un entorno en el que puedan participar

plena y efectivamente en los asuntos publicos.

Es importante indicar que al igual que los demas derechos, este derecho también
se relaciona con el derecho a la capacidad juridica, puesto que muchas veces las
personas con discapacidad intelectual son vedadas de los mismos, porque son
consideradas inmaduras o sin el coeficiente intelectual suficiente para ejercer sus

derechos civiles y politicos en igualdad de condiciones que los demas.

1.4.7. Igualdad y no discriminacion

Aungue hayamos desarrollado algunos derechos importantes con relacion a las
personas con discapacidad intelectual, especial importancia merece el desarrollo de la
igualdad y no discriminacion, dado que son dos de los derechos y principios
fundamentales del derecho internacional de los derechos humanos. Ambos se
encuentran establecidos en los articulos 1 y 2 de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, que proclama que todas las personas son iguales en dignidad y
derechos, misma proclamacion que se encuentra también establecida en el articulo 4 de

la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

Dichos principios son elementos esenciales en los tratados de derechos humanos,

por ello también se encuentran establecidos en el Pacto de Derechos Civiles y Politicos,
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convenciones de Naciones Unidas dedicadas a temas especificos como lo e

en su articulo 5 y que al respecto establece en el parrafo 1 y 2 lo siguiente:

1. Los Estados parte reconocen que todas las personas son iguales ante la ley y
en virtud de ella y que tienen derecho a igual proteccion legal y a beneficiarse de

la ley en igual medida sin discriminacion alguna.

2. Los Estados parte prohibiran toda discriminacion por motivos de discapacidad y
garantizardn a todas las personas con discapacidad proteccion legal igual y

efectiva contra la discriminacién por cualquier motivo.

La igualdad y la no discriminacién constituyen el nucleo de la CRPD y son
evocadas sistematicamente en los articulos sustantivos con el uso reiterado de la
expresion “en igualdad de condiciones con las demas” que vincula todos los derechos
sustantivos de la CRPD con el principio de no discriminacion (Comité Sobre los Derechos

de las Personas con Discapacidad, 2018).

Continuando con el tema, es importante destacar que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) entiende a la igualdad y no discriminacibn como principio
rector, como derecho y como garantia, es decir que se trata de un principio cuya
trascendencia impacta en todos los demas derechos consagrados a nivel del derecho

interno y del derecho internacional.

A este respecto, la CIDH en el informe No. 48/16, caso 12.799. Fondo Miguel Angel
Millar Silva y otro (Radio Estrella del Mar Melinka), Chile, 29 de noviembre de 2016, en
los parrafos 59 y 60 indico lo siguiente:

59. El principio de igualdad es uno de los principios rectores de todo el derecho

internacional de los derechos humanos. En efecto, el derecho a ser tratado con

igual consideracion y respeto, a no recibir un trato discriminatorio y a que el Estado

promueva las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva, ocupa un lugar
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de principio rector y de derecho fundamental.

Asimismo, la CIDH en el informe No. 64/11, caso 12.573. Fondo. Marino Lépez y
otros (Operacion Génesis), Colombia, 31 de marzo de 2011, en el parrafo 359 puntualizé
lo siguiente:

En cuanto al contenido del concepto de igualdad, la Corte Interamericana ha

explicado que éste se desprende directamente de la unidad de naturaleza del

género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona, frente a la
cual es incompatible toda situacion que, por considerar inferior a un determinado
grupo, conduzca a tratarlo con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del
goce de derechos que si se reconocen a quienes no se consideran incursos en tal
situacion de inferioridad. [...] Sobre el principio de igualdad descansa el andamiaje
juridico del orden publico nacional e internacional y atraviesa todo el ordenamiento

juridico.

En relacion con las personas con discapacidad, la CIDH esta consciente de las
multiples situaciones de discriminacion a las que es expuesto este grupo en particular,
por lo que en sus informes teméticos resaltan la importancia de adoptar politicas publicas
para que dichas personas puedan ejercer sus derechos sin discriminacion y asi evitar y
prevenir situaciones en las que se vean sometidas a la exclusion, menoscabo,

marginalizacioén o tratos violentos debido a su condicién.

A este respecto, en el Informe del procedimiento de solucidbn amistosa.
OEA/Ser.L/V/Il. Doc. 45/13, 18 diciembre 2013, péarrafos 204 y 205, la CIDH indico lo
siguiente:

204. La Comision destaca que el pleno ejercicio de los derechos contenidos en la

Declaracion Americana, la Convencion Americana y demas instrumentos vigentes

en el sistema interamericano, debe ser garantizado sin discriminacion de ninguna
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inhumano y degradante.

205. Al respecto, la Comision ha recomendado a los Estados miembros que
tomen las medidas legislativas, o de otra indole, que sean necesarias para que las
personas con discapacidad puedan ejercer, sin discriminacion, sus derechos
civiles y politicos y para que, a la luz de los compromisos establecidos en el
Protocolo de San Salvador, sus derechos econdémicos, sociales y culturales

cuenten con especial proteccion.

De esa cuenta, podemos decir que la igualdad y no discriminacién son principios
y derechos cuyo cumplimiento es de caracter obligatorio. En ese sentido, los Estados
parte tienen la obligacion de respetar, proteger y hacer efectivo el derecho de todas las
personas con discapacidad, a la igualdad y la no discriminacion, debiendo abstenerse de
toda accion que las discrimine, y en particular, deberdan modificar o derogar leyes,
reglamentos, costumbres y practicas existentes que constituyan discriminacion contra el

grupo en cuestion.

En ese orden de ideas, el Comité Sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (en adelante el Comité) en su observacion niumero 6, sefiala que el goce
efectivo de los derechos a la igualdad y la no discriminacion exige la adopcion de medidas

de aplicacién como las siguientes:

a) Medidas para crear conciencia entre toda la poblacién sobre los derechos
gue asisten a las personas con discapacidad en virtud de la Convencion, el

significado de la discriminacion y vias judiciales de recurso existentes;
b) Medidas para garantizar que los derechos consagrados en la Convencién

sean exigibles ante los tribunales nacionales y den acceso a la justicia a todas las

personas que han sido objeto de discriminacion;
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en materia de igualdad;

d) Derecho a entablar un proceso ante los tribunales y presentar
reclamaciones a través de asociaciones, organizaciones u otras entidades

juridicas que tengan un interés legitimo en hacer valer el derecho a la igualdad;

e) Normas especificas relacionadas con los indicios y las pruebas a fin de
garantizar que las actitudes estereotipadas sobre la capacidad de las personas
con discapacidad no impidan que las victimas de discriminacion obtengan

reparacion;

f) Sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias en caso de vulneraciéon

del derecho a la igualdad y a medios de reparacion adecuados;

s)] Prestacién de asistencia juridica suficiente y accesible para garantizar el

acceso a la justicia a los demandantes en litigios por discriminacion.

Derivado de lo anterior podemos entonces decir que el Estado debe realizar
acciones que conminen al cumplimiento de los principios de igualdad y no discriminacién
a favor de las personas con discapacidad, a fin de que estas puedan disfrutar plenamente
todos los derechos humanos y libertades fundamentales que les son inherentes. Es asi
como concluye el tema de la discapacidad a la luz de los derechos humanos, dejando
claro que ya no es vista desde una mirada médica, sino pasé a ser parte de la concepcion
social y a través de los derechos humanos cuyo concepto no solamente se encuentra
regulado en legislaciones internas de cada pais, sino también en las legislaciones

internacionales, ambas de cumplimiento obligatorio.
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Los regimenes basados en la sustitucion en la adopcion de decisiones establecen
la idea tradicional que se tiene de incapacitar a una persona con discapacidad cuando se
considere necesario, con el fin de que hacer valer sus derechos. Estos estan inspirados
en el modelo médico con una perspectiva asistencialista, por lo que en el presente
capitulo se desarrollara a profundidad en qué consiste cada uno de ellos, sus origenes,
funciones y cémo pueden violentar directamente la capacidad juridica de las personas

con discapacidad intelectual.

El articulo 12, parrafo dos de la CRPD establece: “Los Estados Partes reconoceran
que las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones
con las demas en todos los aspectos de la vida” (Convencion sobre los derechos de las

personas con discapacidad, articulo doce, parrafo dos)

Al respecto el Comité, en la Observacion general nimero 1, articulo 12: igual
reconocimiento como persona ante la ley, de fecha 25 noviembre 2013, en el numeral 7,
sefala lo siguiente:

Los Estados deben examinar de manera holistica todas las esferas de la

legislacion para asegurarse de que el derecho a la capacidad juridica de las

personas con discapacidad no esta limitado de modo distinto al de las demas
personas. Histéricamente, a las personas con discapacidad se les ha negado en
muchas esferas de una manera discriminatoria su derecho a la capacidad juridica,
en virtud de regimenes basados en la sustitucion en la adopcion de decisiones
como la legislacion sobre la salud mental, la tutela y la custodia que permiten el
tratamiento obligatorio. Esas practicas deben ser abolidas, a fin de que las
personas con discapacidad recobren la plena capacidad juridica en igualdad de
condiciones con las demas. (Comité sobre los derechos de las personas con
discapacidad, 2013, p. 3)
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sido a través de regimenes basados en la sustitucion en la adopcion de decisiones.

En ese mismo sentido, el Comité también expresa, en el numeral 23 de dicha
observacion, lo siguiente:

Los regimenes basados en la sustitucién en la adopcién de decisiones pueden ser
de muchas formas diferentes, entre ellas la tutela plena, la interdiccion judicial y la
tutela parcial. Sin embargo, todos esos regimenes tienen determinadas
caracteristicas comunes: pueden describirse como sistemas en los que: i) se
despoja a la persona de la capacidad juridica, aungue solo sea con respecto a una
Unica decision; ii) puede nombrar al sustituto que tomara las decisiones alguien
gue no es la persona concernida y ese nombramiento puede hacerse en contra de
su voluntad; vy iii) toda decision adoptada por el sustituto en la adopcion de
decisiones se basa en lo que se considera el "interés superior" objetivo de la
persona concernida, en lugar de basarse en su voluntad y preferencias propias.
(Comité sobre los derechos de las personas con discapacidad, 2013, p. 7)

Como se puede apuntar, el Comité sefiala como regimenes basados en la
sustitucion en la adopcién de decisiones a la tutela ya sea esta parcial o total, y la
interdiccion. Aunque expertos en el tema de discapacidad como Alberto Vasquez,
Coordinador de Investigaciones de la Oficina de la Relatoria de Naciones Unidas Sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad y presidente de la ONG Sociedad y
Discapacidad (SODIS) en Perl, sefiala que dentro de estos regimenes también se
encuentra el internamiento o tratamiento involuntario puesto que un meédico 0 una junta
meédica decide por la persona. Por esta razon, es importante realizar una pequeia
descripcion de lo que se refiere cada uno de estos regimenes para mejor comprension

del tema.
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La tutela y la curatela son dos poderes que se ejercitan sobre las pergo_nas que SHE 5

puede ser total o parcial; a veces la incapacidad del sujeto se basa en razones de edad,

sexo, enfermedad mental o de prodigalidad.

2. Tutela

La palabra tutela viene del latin tutor que significa defender, proteger. Por su
etimologia, la caracteristica o nota fundamental de la tutela es la proteccion, la asistencia
y la representacion legal, dirigida a mayores 0 a menores que no tengan quién ejerza
sobre ellos la patria potestad. Entonces se puede decir que la tutela es una institucion
subsidiaria de la patria potestad para menores que no tienen quiénes ejerzan su
representacion legal para suplir las deficiencias de los mayores incapaces (Trevifio, 2017,
p. 417). Al respecto, (Garfias, 1976, p. 676) la conceptia como un cargo que la ley
impone a las personas juridicamente capaces para la proteccion y defensa de los
menores de edad o para los incapacitados. Es un cargo sin interés publico y de ejercicio

obligatorio.

Asimismo (Duhalt, 1985, p. 359) la define como una institucién que tiene por objeto
la representacion y asistencia de los incapacitados mayores de edad y de los menores

de edad no sujetos a la patria potestad.

La historia muestra que al morir el pater familias (o al extinguirse sin patria potestad
por emancipacion) sus hijos se hacian sui iuris, pero la capacidad juridica que estos
adquirian en ese momento era compatible con la incapacidad para actuar efectivamente
(lo que hoy llamamos incapacidad para obrar). Entonces era necesario suplir la falta de
padre por otra persona: un tutor, cuando la incapacidad se debia a que aquel sui iuris no
habia llegado a la pubertad o era mujer; un curator, cuando era un loco o le faltaba por

otra causa juicio suficientes para gobernar su patrimonio. La tutela y la curatela
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representan regimenes distintos, pero tienden a unificarse en el derecho
(D'ors, 1975, p. 179).

En la antigliedad estaban sujetos a la tutela los infantes (menores de 7 afios) y los
impuberes (aquellos hombres y mujeres que no hubiesen alcanzado la edad de 14y 12
afos) tal “como lo defendian los Proculeyanos, 14 afos para los hombres y 12 para las
mujeres” (D'ors, 1975, p. 179). En ese sentido, una vez que dejaban de ser impuberes,
pero eran prodigos o tenian alguna discapacidad intelectual, éstos ya no dependian de

una tutela sino de la curatela.

Ahora bien, la legislacion guatemalteca no da una definicion exacta de lo que
podriamos llamar tutela, sin embargo, es importante apuntar lo que al respecto establece
el articulo 293 del Decreto ley nimero 106 del Congreso de la Republica de Guatemala,
Cadigo Civil:

Articulo 293.- (Casos en que procede). El menor de edad que no se halle bajo la

patria potestad, quedara sujeto a tutela para el cuidado de su persona y de sus

bienes. También quedara sujeto a tutela, aunque fuere mayor de edad, el que
hubiere sido declarado en estado de interdiccion, si no tuviere padres. El tutor es

el representante legal del menor o incapacitado. (Cédigo Civil, art. 293)

En ese orden de ideas, nuestra legislacion establece las siguientes clases de
tutela:

a. Tutela Testamentaria: Se instituye por testamento, por el padre o la madre
sobreviviente, para los hijos que estén bajo su patria potestad; por el abuelo o la
abuela, para los nietos que estén sujetos a su tutela legitima; por cualquier
testador, para el que instituya heredero o legatario, si éste careciere de tutor
nombrado por el padre o la madre y de tutor legitimo; y por el adoptante que

designe heredero o legatario o su hijo adoptivo (Cédigo Civil, articulo 297)
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distincidon de sexo, siendo preferidos los que procedan de ambas lineas y entre

éstos el de mayor edad y capacidad (Codigo Civil, articulo 299).

c. Tutela Judicial: procede por nombramiento del juez competente, cuando no haya

tutor testamentario ni legitimo (Cédigo Civil, articulo 300).

Vasquez (2013) la define de la siguiente manera:

Es la que sobreviene en defecto de la testamentaria y de parientes llamados a
ejercer la legitima, o en caso de que, si bien existan, carezcan de las necesarias
condiciones para ejercerla o presenten fundada excusa para eximirse de su
desempeiio. El cargo puede recaer entonces, fuera de la parentela del menor, en

persona habil para su competente ejercicio”. (p. 297)

d. Tutela Especifica: Se da cuando hubiere conflicto de intereses entre varios pupilos,
sujetos a una misma tutela. (Codigo Civil, articulo 306).

e. Tutela Legal: Es la tutela de los nifios expdsitos o de incapacitados que se
encuentran en un establecimiento de asistencia social, corresponde a los
directores o superiores de los mismos, los cuales (directores y subdirectores), son
tutores y representantes legales de aquellos desde el momento de su ingreso, y

no necesitan discernimiento (Cédigo Civil, articulo 308).

Finalmente, aunque la legislacion no la considera como una clase de tutela,
especial mencion merece la tutela de los declarados en estado de interdiccion, el cual se
encuentra regulado en el articulo 301 de Cddigo Civil, estableciendo lo siguiente:

ARTICULO 301.- (Tutela de los declarados en estado de interdiccion) La tutela de los

mayores de edad declarados en interdiccion corresponde: 10.- Al conyuge; 20.- Al
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padre y a la madre; 30.- A los hijos mayores de edad; y 4. A los abuelos, "ﬁt qfdgh t
anteriormente establecido '

De esta manera cerramos lo relativo al estudio sobre la institucion de tutela para
dar paso al estudio de la instituciéon de la curatela, el cual procedemos a desarrollar a
continuacion.

2.1. Curatela

Su existencia data de la Ley de las Doce Tablas que trataba el tema en relacion
con los incapacitados accidentales, y los furiosi (privados de razén con o sin intervalos
licidos) y prodigos. Luego fue extendida a los mente capti (poca inteligencia) a los sordos,

mudos y personas que sufrian de graves enfermedades (Chavez, 1987, p. 407).

El término curatela tiene dos significados, uno general y otro especial. El primero
referido al cuidado de personas o bienes; el segundo conferido a la institucion legal que

brinda proteccion a los mayores incapaces.

La curatela tiene por objeto exclusivo la gestion y administracion del patrimonio del
incapacitado. Se diferencia de la tutela porque esta tiene como nota esencial y
caracteristica la asistencia y la cooperacion del tutor a los actos juridicos que celebren
mediante la auctoritatis interpositio de lo cual se deriva la maxima tutor datut personae,

curator ret (el tutor sera para la persona, el curator para una cosa o causa) (Oliver, 2009).

2.1.1. Origenes
Esta institucion tiene sus origenes desde la antigua Roma, donde impedia a las

personas con discapacidad ejercitar sus derechos patrimoniales. Para entenderla es

fundamental remitirse a la historia de Roma y las personas con discapacidad.
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Al respecto (Iglesias 2008) sefala que:

después de su nacimiento. Sin embargo, fue poco usado excepto en la etapa de
decadencia del imperio romano, e incluso muchos de estos nifios eran
abandonados o arrojados al Tiber en cestas de flores. También fue practica comun
vender a los niflos como esclavos y para la mendicidad, e incluso se llegaba a

mutilarlos para aumentar su valor como mendigos. (p.177)

Para el derecho romano, ser sujeto de derecho era sinGnimo de capacidad juridica
y se referia al sujeto de derecho o capaz de derechos, privilegio solo para hombres. Pero
no todos los hombres eran en la sociedad romana sujetos de derecho, puesto que
ademas de ser hombre se necesitaban otras condiciones como ser libre y en cuanto a
relaciones civiles, ser ciudadanos. Aparte de estos requisitos, existian otros que influian
sobre la capacidad juridica ya sea para aumentarla o incluirla, tales como el estatus
familia, la consanguinidad, la edad, el sexo, la sanidad del cuerpo y de la mente, la
condicién social, la profesién, la religion, la infamia, el origen y el domicilio (Bonfante,
1985, pp. 38-55).

Como se puede notar, los romanos idearon todo un sistema en relacion con la
capacidad juridica, dentro del cual es importante determinar lo relacionado con la sanidad
del cuerpo y de la mente. En este supuesto, implicaban las limitaciones de los ciegos,
sordos, mudos, etc., en cuanto a los vicios del espiritu, como los locos (furiosus) y los
idiotas (dementes, mentecapti), no tenian capacidad alguna para obrar. Estos y sus

bienes eran sujetos a un curador (Bonfante, 1985, p. 59).

En virtud de esta linea argumental, los tratadistas sostuvieron que la razén para
otorgar la cura del discapacitado se debia a que estas personas no estaban capacitadas
por si mismas para la administracion de sus bienes, por lo que se retrotraia al momento
de su incapacidad (Moreno, 2011, p. 358).
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Al respecto, (D'ors, 1975) establece que: “la cura o curatela es e'njg t;ermlnos

patrimonios privados” (p.165)

De manera que para el derecho romano lo que importaba era la regulacion de todo
lo concerniente a los bienes patrimoniales y no directamente el bienestar de las personas
con discapacidad. Esto por supuesto, obedece también a que durante esta época
imperaba el paradigma tradicional donde las personas con discapacidad eran
consideradas objetos de burla, productos del pecado, castigo de Dios, Utiles para la
mendicidad, necesitados de sobreproteccién, pero nunca fueron considerados sujetos de

derecho.

No se puede decir que la curatela no es una institucién Unica. Representa mas
bien un conjunto de instituciones que tienen por caracter comun la gestion de un
patrimonio perteneciente a un sujeto, al cual no se le permite administrarlo por si mismo
(Bonfante, 1985, p. 217).

Continuando con Bonfante (1985) la curatela se dividia en varios tipos: la curatela
del prédigo y la curatela del furiosus o curatela de los locos. Es importante mencionar que
las personas no son locas, son personas con discapacidad mental, intelectual
emocional, esto en razon de que en la antigiedad se referian a ellas con términos

peyorativos.

Se llamaba prédigo al puber sui iuris que demostrara imprudencia en la
administracion de sus bienes provenientes de una sucesion ab intestato del padre o del
abuelo paterno, razon por la cual, para evitar la dilapidacion de los mismos, la ley romana
establecio que el prodigo fuese declarado en interdiccion, esto a través de un decreto
emitido por un magistrado, y de esta forma colocarlo bajo una curatela. La finalidad de
esta institucion era que los bienes en cuestion fuesen administrados por un curador para

gue permanecieran en el haber patrimonial de la familia civil llamados a heredar.
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a falta de curadores legitimos, los curadores eran nombrados por los magistrados. No

existian curadores testamentarios, sin embargo, si el jefe de familia designaba uno, el

pretor confirmaba esta eleccion (Petit, 1977, p. 143).

Al curador le asistia la obligacion de actuar siempre en lugar del incapaz y de una
manera continua en la administracion de los bienes del furiosus (D'ors, 1975, p. 164)
impidiendo que el furiosus pudiera ejecutar acto juridico alguno. No obstante, se
mantenia la posibilidad de que si el furiosus recobraba la capacidad intelectual se le

permitiria obrar por si solo nuevamente.

Con el paso del tiempo, este tipo de curatela se extendié también a los menti capti,
a quienes los romanos los consideraban como “personas que no tienen mas que un poco
de inteligencia, cuyas facultades intelectuales estan poco desarrolladas” (Petit, 1977, p.

143) y por eso se les nombré curadores para administrarles su patrimonio.

Es asi como vemos que la curatela en cualquiera de sus formas buscaba dotar de
un curador a quien se le consideraba incapaz para administrar su patrimonio de una
manera adecuada. Esto era tanto para los furiosus como para los menti capti, ambos

grupos siendo parte de las personas con discapacidad.

2.1.2. Definicién

Para Cornejo (1987) la curatela es la figura de amparo del incapaz no protegido
en general o para determinada situacion ni por tutela ni por la patria potestad, o de la
persona capaz impedida de manera circunstancial cuya importancia reside en el cuidado

y gestion de los bienes o de los intereses de esta persona y en la defensa de la misma.
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a una persona mayor de edad que no puede autodeterminarse patrimonialmente eagﬁti( A

de una incapacidad.

Finalmente, es una instituciébn protectora de mayores de edad incapaces, sin
condiciones de velar por sus propios intereses, regir su vida y administrar su patrimonio
(Dias, 2007).

De estas definiciones resalta el fin y la naturaleza de la curatela que no es mas
gue la administracion del patrimonio del incapaz. Mas alla de proteger a la persona como
tal y permitir el ejercicio de sus derechos, la misma conlleva a una restriccion de los
mismos, puesto que es el curador quien pasa a actuar en nombre de la persona con

discapacidad, cuya interdiccion le fue declarada.

Nuestra legislacién no establece una definicién exacta de lo que es la curatela, sin
embargo, en el articulo 301 del Cédigo Civil si se hace un abordaje de esta institucion:
ARTICULO 301.- (Tutela de los declarados en estado de interdiccion) La tutela de los
mayores de edad declarados en interdiccion corresponde: 10.- Al conyuge; 20.- Al
padre y a la madre; 30.- A los hijos mayores de edad; y 4. A los abuelos, en el orden

anteriormente establecido.

Como podemaos apreciar, el articulo 301 se encuentra inspirado en los modelos de
prescindencia y médico-rehabilitador cuyo fundamento de ambos modelos es la
sustitucién de decisiones de la persona con discapacidad en un tercero. Esto claramente
conlleva a una violacion del derecho a la capacidad juridica de las personas con
discapacidad establecido en el articulo 12 de la CRPD, asi como de otros derechos
fundamentales, puesto que un tercero toma las decisiones en su nombre, por lo que, esta
institucion deja de lado el enfoque de derechos humanos y la dignidad de la persona,
cuyo fin esencial es la inclusion de las personas en igualdad de condiciones que las

demas.

42



2.2. Interdiccion e incapacidad

La interdiccidn, segun la Enciclopedia Juridica, es el estado en que de @aeié} A
persona a quien se le declara incapaz de determinados actos de la vida civil y que es
privada de la administracion de su persona y bienes. En sentido general, interdiccion e

incapacitacion son equivalentes.

Otros autores refieren que es la accién judicial que permite investigar y declarar
incapaz de ejercer sus derechos civiles a una persona mayor de edad, nombrandosele

un curador que defienda sus intereses personales y patrimoniales (Diez y Guillén, 1984).

De esas definiciones se puede decir entonces que la interdiccion es una situacion
juridica en la que una persona esté total o parcialmente privada del goce o del ejercicio

de sus derechos en virtud de la ley o de una decision judicial.

En Guatemala, la interdiccion se encuentra regulada en el Cadigo Civil, Procesal
Civil y Mercantil. Al respecto, el Cédigo Civil establece lo siguiente:

Incapacidad. - Los mayores de edad que adolecen de enfermedad mental que los

priva de discernimiento, deben ser declarados en estado de interdiccién. Pueden

asimismo ser declarados en estado de interdiccion, las personas que por abuso

de bebidas alcohdlicas o de estupefacientes, se exponen ellas mismas o exponen

a sus familias a graves perjuicios econdmicos.

La declaratoria de interdiccion produce, desde la fecha en que sea
establecida en sentencia firme, incapacidad absoluta de la persona para el
ejercicio de sus derechos; pero los actos anteriores a tal declaratoria pueden ser
anulados si se probare que la incapacidad existia notoriamente en la época en que

se verificaron. (Cédigo Civil, articulo 9)
En ese mismo sentido, el Cdédigo Civil sefiala en el articulo 12 que la interdiccion

la pueden solicitar indistintamente la Procuraduria General de la Nacion, los parientes del

incapacitado o las personas que tengan contra él alguna accion que deducir. Asimismo,
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ejercitar sus derechos y contraer obligaciones por medio de sus representant

Al respecto, para el tramite procesal, el Codigo Procesal Civil y Mercantil en el libro
IV, titulo |, capitulo I, seccion primera, articulos 406 al 410 establecen especificamente
el tramite para la declaratoria de incapacidad, el cual podriamos resumir de la siguiente
manera:
1. Procedencia: Por enfermedad mental, congénita o adquirida, por abusos de
bebidas alcohdlicas o de estupefacientes, la sordomudez congénita y grave,

ceguera congénita o adquirida en la infancia (articulo 406).

2. Solicitud y tramite: Se debe presentar un escrito judicial ante el Centro de Servicios
Auxiliares de la Administracién de Justicia, en la cual se debe adjuntar el examen

médico correspondiente y se hara la propuesta de testigos.

3. Decreto: Recibido el escrito, el juez emitird un decreto en el cual citara al presunto
incapaz, o bien, se trasladara donde este se encuentre para examinarlo por si
mismo. Asimismo, ordenara que se le practiqué un examen médico hombrados
uno por el juez y otro por el solicitante (articulo 407). Es importante mencionar que

el examen médico debe efectuarse en un plazo no mayor de 30 dias (articulo 408).

4. Se le otorga audiencia a la Procuraduria General de la Nacion para que emita su

dictamen respectivo (articulo 409).

5. Declaratoria de interdiccion: el juez resolvera si ha lugar o no la declaratoria de
interdiccion. Si resolviera con lugar, designara a quien deba encargarse de la
persona del incapaz y de sus bienes conforme lo establece el articulo 301 del
Cddigo Civil: La tutela de los mayores de edad declarados en interdicciéon
corresponde: 1o.- Al cényuge; 20.- Al padre y a la madre; 30.- A los hijos mayores

de edad; y 4. A los abuelos, en el orden anteriormente establecido.
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General de la Propiedad (articulo 409).

Lo expuesto da cuenta de que nuestra legislacién desarrolla un proceso especifico
para la interdiccibn de una persona con discapacidad, misma que se encuentra
influenciada bajo el antiguo ordenamiento romano, que debe modificarse de acuerdo con
los principios de progresividad y no regresividad del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, pasando por un examen de compatibilidad constitucional y
convencional para adaptarse a los nuevos estandares de proteccion juridica de las
personas con discapacidad, sobre todo porque éstos se fundamentan en la esencia del

ser humano que es su dignidad.

La interdiccién en la legislacion guatemalteca pertenece a la jurisdicciéon voluntaria
judicial, por lo que solamente el juez puede declarar dicho estado. Por otro lado, es
necesario indicar que aun y cuando la legislacion es clara con hacer ver este proceso con
celeridad e inmediatez, la realidad es que en Guatemala no se cumple con los plazos de
ley establecidos, esto quizas por la gran carga laboral que manejan los Juzgados de

Familia que son los encargados de diligenciarlos.

Ahora bien, al declararse la interdiccion en una persona, la misma genera su

incapacidad, por lo que es necesario hacer un acercamiento a la misma.

2.2.1. Incapacidad

2.2.1.1. Definicidon

Para Rodriguez (2002) es el reconocimiento de la inexistencia, en una persona,

de aquellos requisitos que la ley considera indispensable para el ejercicio de sus
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derechos, mientras que para Galindo (1997) es la carencia de aptitud p

persona, con capacidad de goce, pueda hacer valer sus derechos por si mis

En ese sentido, Machicado (2011) la define:

La Incapacidad es el defecto o falta total de la idoneidad para ser titular de
derechos, contraer obligaciones y adquirir deberes o para ejercerlos. La
incapacidad es la inexistencia de la idoneidad de la persona para tener derechos,

deberes y voluntad para relacionarse con terceros y quedar obligado con terceros.

De lo anterior, podemos decir entonces que la incapacidad es un limite o privacion

gue tiene una persona para poder ejercer sus derechos por si misma, dado que no tiene

idoneidad para ello puesto que no cumple con los requisitos que la ley determina para

poder ejercer su capacidad.

2.2.1.2. Caracteristicas

La incapacidad presenta las siguientes caracteristicas (Varsi, 2014):

Excepcion: la capacidad se presume, mientras que la incapacidad debe probarse.
Declarada incapaz una persona deja de funcionar la presuncion de capacidad, no
teniendo valor la prueba de que el sujeto haya realizado un acto con los requisitos de

conocimiento y voluntad.

Legal: la incapacidad debe surgir de una disposicién legal explicita. En el caso de

Guatemala, la misma se encuentra establecida en el articulo 9 del Cadigo Civil.
Subsumir: No pueden coincidir dos incapacidades distintas en una misma persona;

en caso de darse debe someterse a la persona a aquella causal de incapacidad que

suponga mayores limites a su capacidad.
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Via judicial: Su declaracion debe ser solicitada via jurisdiccional. Debe s

en proceso judicial, siendo el juez quien la declara.

Principio pro debile: Existe el criterio pro debile o in favor debile mediante el cual, el

juez aplicando su criterio discrecional, puede declarar la incapacidad que considere

pertinente. Son establecidas en interés del incapaz o de su familia, tienen un criterio
tutelar.

- Protectivo: Su fin es proteger.

- Representacion: la incapacidad de ejercicio puede ser suplida por la
representacion. En el caso de Guatemala, la representacion para los declarados
incapaces la realiza la persona designada por el juez conforme a un orden de
prelacion establecido en la ley (Cédigo Civil, articulo 301).

2.2.1.3. Principios
La incapacidad se rige por los siguientes principios:
- La capacidad es la regla, la incapacidad es la excepcion.
- Las incapacidades son interpretadas de forma restrictiva.

- No hay incapacidad sin texto impreso, se rige por la tipicidad.

- Se sustenta en un criterio igualitario, es decir que puede darse tanto para la mujer

como para el hombre.

- La falta de legitimacion es la prohibicion de realizar cierto acto juridico en la que

no cabe la representacion, es decir que puede ser una persona capaz de ejercicio,
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faccionar testamento de tercero, por ejemplo (Varsi, 2014).

De esta manera podemos estimar a la incapacidad como la institucién juridica
destinada al sometimiento de la persona que padezca enfermedades o alteraciones
psiquicas que, por su gravedad o persistencia, precisen de una guarda tutelar encargada

de su cuidado y de realizar actuaciones en su interés (Romero, 2013).

A lo anterior, debemos sumarle la restriccién o prohibicion a la persona para poder

ejercer sus derechos por si misma.

2.3. Internamientos involuntarios

Finalmente, uno de los regimenes que esta basado en sustitucion en la adopcién
de decisiones es el internamiento forzoso, tal como lo indica el Relator Especial de
Naciones Unidas contra la Tortura, Manfred Nowak en su informe de 2008, indicando lo
siguiente “muchos Estados permiten, con o sin fundamento juridico, la reclusién en
instituciones de personas con discapacidad mental sin su consentimiento libre e

informado, basandose en la existencia de un diagndéstico de discapacidad mental”.

En esta modalidad, la persona con discapacidad pasa a ser representada por otra,
quien tomard las decisiones en su nombre, esto desde el momento en que es ingresada
sin su consentimiento a una institucion. Al respecto, el codigo civil guatemalteco en su
articulo 308 establece lo siguiente:

ARTICULO 308.- (Tutores legales) Los directores o superiores de los

establecimientos de asistencia social, que acojan menores o0 incapacitados, son

tutores y representantes legales de los mismos, desde el momento de su ingreso,

y Su cargo no necesita discernimiento.
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le preocupa al “Comité” en sus observaciones finales realizadas a Guatemala e élcafgd} A&

2016 en su parrafo 53, indicando lo siguiente:
El Comité muestra su preocupacion por el alto nimero de nifios y adultos con
discapacidad detenidos en instituciones. ElI comité esta particularmente
preocupado por el caso de las personas detenidas en el Hospital Nacional de Salud
Mental Federico Mora, quienes se encuentran segregados de manera indefinida.
Ademas, expresa también su preocupacion en relacion con un gran niamero de
nifios y nifias que hoy se encuentran detenidos en instituciones, muchos de los

cuales tienen una discapacidad (...).

Al respecto, el Procurador de los Derechos Humanos en su informe anual del afio
2019 informa que junto al Consejo Nacional para la Atencién a las Personas con
Discapacidad han motivado la construccion de una Ruta de Desinstitucionalizacion, lo
cual ha dado paso a la generacion de cuatro documentos: Ruta de prevencion de
institucionalizacion de la nifiez y adolescencia, Ruta de prevencion de institucionalizacion
de adultos con discapacidad y dos documentos relacionados con Rutas de
desinstitucionalizacién de nifios y nifias con discapacidad y desinstitucionalizacion de
adultos con discapacidad. Estos cuatro documentos fueron consensuados con las
principales instituciones en la intervencion de casos de nifios y adultos con discapacidad,
siendo presentados en agosto de 2019 a la Comision de Asuntos sobre Discapacidad del
Congreso de la Republica, asi como al resto de instituciones publicas presentes.

(Procurador de los Derechos Humanos, 2019, pag. 292)

Estas rutas contienen como su nombre lo indica, los pasos para lograr la
desinstitucionalizacion de las personas con discapacidad, las cuales se pueden resumir
en cinco pasos: 1) Andlisis sobre las causas que generan la institucionalizacion, 2) Plan
de intervencion individualizado, 3) Reunificacion (familiar y/o comunitaria), 4) Intervencién
Interinstitucional comunitaria, y 5) Mecanismo de atencion integral ambulatoria (Unidad

de Acceso a la Informacion Publica de la Institucion del Procurador de los Derechos
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implementado el uso de dichos documentos, por lo que, el pr césode

2.4. ¢Proteccién o violaciéon?

Después de haber hecho un pequefio recorrido sobre cada uno de los regimenes
gue sustituyen la voluntad de las personas con discapacidad, es importante determinar
si los mismos son meramente de proteccion, o bien, se pueden considerar como la puerta

a la violacion de los derechos de este grupo poblacional.

Como es sabido, la CRPD es el primer texto de caracter vinculante que en el
sistema universal de proteccion de los derechos humanos de Naciones Unidas se refiere
de manera especifica a las personas con discapacidad y con ella se hace un cambio

trascendental de paradigma hacia el enforque de derechos humanos y el modelo social.

En ese sentido, la CRPD en su articulo 12 establece el derecho de las personas
con discapacidad a un igual reconocimiento como persona ante la ley, donde los Estados
partes deben reafirmar que este grupo en situacién de vulnerabilidad tienen derecho en
todas partes al reconocimiento de su personalidad juridica, asi como a la capacidad
juridica en igualdad de condiciones con las demas en todos los aspectos de la vida.

Ahora bien, al tenor de lo que establece la CRPD, es importante reflexionar si estos
regimenes como lo son la curatela, la interdiccidn y el internamiento involuntario cumplen
con el fin de garantizar el derecho a la capacidad juridica de las personas con
discapacidad, puesto que como sefialamos anteriormente, en dichos regimenes se
sustituye la representacion de la persona con discapacidad en otra, quien es quien toma

las decisiones en nombre de aquel.
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planted algunos de los problemas que se generan con el uso de estos regimenes, siendo

la Relatora Especial sobre los Derechos de personas con discapacida

conferencia realizada el enero de 2020 en la ciudad de Guatemala (Vasque

los siguientes y los cuales desarrollaremos:

a. Niegan la autonomia de la persona, puesto que le impide ejercer sus
derechos por si mismos. Tal como lo hemos mencionado, el comun
denominador de estos regimenes es que otorgan la representacion de la persona
con discapacidad en otra, negando asi el derecho a la autonomia de su persona,
mismo que es principio fundamental establecido en el articulo 3, inciso a) de la
CRPD “El respeto de la dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la
libertad de tomar las propias decisiones, y la independencia de las personas”. Sin
esa autonomia la persona con discapacidad no puede ejercer sus derechos

puestos que es otra, quien toma las decisiones en su nombre.

b. Desconoce las capacidades de la persona. Uno de los problemas
fundamentales de estos regimenes es que desconocen las capacidades de la
persona basado en un criterio funcional, considerando a la persona como un ente
gue tiene una capacidad mental deficiente para la toma de decisiones y por ello,
anula su capacidad para poder realizar actos en el mundo juridico, delegandoselo
a alguien mas para que lo haga en su nombre, tomando decisiones incluso en

contra de la voluntad de su representado.

c. Cierra la posibilidad de ejercer derechos con apoyos. En el informe de la
relatora especial sobre los derechos de las personas con discapacidad del afio
2017, Catalina Devandas, sefiala que el apoyo a la persona con discapacidad
comprende una amplia gama de intervenciones de caracter oficial y oficios y que
es necesario para hacer valer toda la gama de derechos humanos, permitiendo
gue la persona alcance su pleno potencial y contribuir asi al bienestar general y la

diversidad de la comunidad en la que viven, tema que desarrollaremos con mas
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sustitucion, no puede existir un sistema de apoyos, puestos que los mismos se

contraponen.

d. Medidas desproporcionadas. Se considera que los regimenes son medidas
desproporcionadas, puesto que limitan en su totalidad el ejercicio de todos los
derechos como votar y ser electo, elegir dénde y con quién vivir, casarse y formar
una familia, contratar, consentir o rechazar un tratamiento médico, acceder a la

justicia, entre otros muchos derechos mas.

e. Suele generar abusos y conflictos de intereses: Tal como lo se ha venido
sefialando, al momento de sustituirse la representacion de la persona con
discapacidad en otra, es el representante legal quien toma las decisiones y en
muchas ocasiones lo hace en contra de la voluntad de la persona con

discapacidad, lo que genera abusos y conflictos de intereses.

f. Facilita la institucionalizacion y el abandono. Ac4 hacemos referencia a los
internamientos involuntarios, los cuales en muchas ocasiones resultan ser
prolongados o permanentes, generando asi el abandono de la persona con
discapacidad, sin que esta pueda ejercer su derecho a la libertad, puesto que su

representacion queda delegada en el director de la institucion.

A partir de lo anterior, podemos apreciar notablemente que los regimenes de
sustitucion generan varios problemas y que estos a su vez restringen el derecho a la
capacidad juridica de las personas con discapacidad, especialmente de quienes

adolecen de una deficiencia mental, intelectual o psicosocial.
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a. La autonomia de la voluntad no existe o, si existe, pone en riesgo grave e

inminente la salud o el patrimonio de la persona. Al igual que Alberto Vasquez,
Bariffi considera que en estos regimenes la voluntad se pierde o bien, de existir
provoca riesgos y dafios en la salud o en el patrimonio de la persona. Es
importante mencionar que la CRPD en su preambulo literal n) reconoce la
importancia que para la persona con discapacidad reviste su autonomia e
independencia individual, la que incluye la libertad de tomar sus propias
decisiones; y muy importante es indicar que el articulo 25, literal e) indica que los
profesionales de la salud deben prestar atencion a las personas con discapacidad
sobre la base de un consentimiento libre e informado, respetando su autonomia.
De la misma manera, el patrimonio de la persona con discapacidad puede ponerse
en riesgo, puesto que su representante es quien lo administra tomando decisiones,

aun en contra de su representado.

Existe restriccion de derechos: Es importante mencionar que la capacidad
juridica esta intimamente relacionada con el ejercicio de otros derechos (civiles y
politicos; econdémicos, sociales y culturales) por lo que, al perderse, la persona con

discapacidad no puede ejercer sus derechos.

Se impone incluso contra la voluntad de la persona: Como bien hemos
sefalado, la declaracion de interdiccibn da como resultado la curatela y en
Guatemala la unica forma de declararlo es haciéndolo via judicial. En ese sentido,
el curador es nombrado por un juez, seleccionado conforme al orden de prelacion
establecido en la ley e inclusive es impuesto en contra de la voluntad de la
persona, situacibn que sucede de igual manera para los internamientos

involuntarios.
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voluntaria judicial, en el mismo se deben aportar pruebas y ante la duda se esta a

favor de la capacidad. Lo anterior significa que al haber discapacidad se evalla
conforme a un criterio funcional, es decir, determinando si la persona tiene la
capacidad mental suficiente para tomar decisiones, tal como lo sefala observacion

numero 1 del “Comité”.

Esto sucede tanto en la interdiccion y curatela, asi como en los internamientos
involuntarios, donde también son frecuentes las 6rdenes judiciales para obligar el
internamiento de la persona con discapacidad. Al respecto, la Procuraduria de los
Derechos Humanos en su informe anual del afio 2019 a través de la Defensoria
de las Personas con Discapacidad, continuar verificando la falta de seguimiento
gue se ha dado a los casos de las personas que han sido ingresadas al Hospital

de Salud Mental Federico Mora por medio de orden judicial.

e. El régimen probatorio es riguroso y la carga recae en quien alega la
necesidad de limitacion: En los regimenes de sustitucion la prueba es rigurosa
y por lo general se fundamenta en un dictamen médico para anular la capacidad
juridica de la persona, ademéas es la persona con discapacidad quien debe
comprobar que no necesita la limitacion de sus derechos por lo que la carga de la

prueba recae en ella.

Ahora bien, de lo expuesto con relacion a los regimenes que sustituyen la voluntad
cabe preguntarnos si los mismos son ¢ proteccion o violacion? Esta pregunta deviene ya
que, por muchos afios, hemos mantenido en nuestro pais dentro de nuestra legislacion a
la interdiccién y curatela, y aunque no tengamos una ley de salud mental, la practica de

los internamientos involuntarios es latente.
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Cornejo o Enrique Varsi con relacion a la curatela, mismos que fueron citados con

anterioridad.

En ese sentido, podemos decir que estos regimenes no buscan la proteccion de
la persona como tal y por ello es que limitan el ejercicio de sus derechos. Esto también
nos lleva a pensar en el modelo social y lo que representa para la persona con
discapacidad, puesto que, bajo este modelo, la persona no es el problema sino es la
sociedad quien la rodea y los diversos obstaculos los verdaderos problemas, puesto que
nos encontramos ante una sociedad que no es inclusiva y por ello, el Estado es el

principal garante para que las personas con discapacidad se sientan incluidas.

El modelo social trabaja de la mano bajo el enfoque de derechos humanos y uno
de sus principios principales es el concepto de la dignidad humana, el cual, tal como
sefiala (Biariffi, 2020) debe construir una nocion de sujeto moral desvinculada de la idea
de capacidad, situacion que ocurre de forma contraria con los regimenes de sustitucion,
puesto que en ellos se evalta en funcion del diagnostico de una deficiencia (criterio
basado en la condicion), o cuando la persona adopta una decisiobn que tiene
consecuencias que se consideran negativas (criterio basado en los resultados), o cuando
se considera que la aptitud de la persona para adoptar decisiones es deficiente (criterio
funcional), tal como lo sefiala “el Comité” en la observacién General No.1 previamente
citada.

el

Continuando con el criterio funcional, dicho “Comité” en el afio 2014 indicé que
este criterio supone evaluar la capacidad mental y denegar la capacidad juridica si la
evaluacion lo justifica. A menudo se basa en si la persona puede o no entender la
naturaleza y las consecuencias de una decision y/o en si puede utilizar o sopesar la
informacion pertinente. Para “El Comité” este criterio es incorrecto por dos motivos

principales:
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b

a. Porque se aplica en forma discriminatoria a las personas con discapaci

EQuU

b. Porque presupone que se pueda evaluar con exactitud el funcionamie

de la mente humana y, cuando la persona no supera la evaluacion, le

ante la ley.

En estos criterios, la discapacidad de una persona o su aptitud para tomar
decisiones se consideran motivos legitimos para negarle la capacidad juridica, objeto
fundamental en los regimenes que sustituyen las decisiones, puesto que finalmente es

un tercero quien pasa a tomar las decisiones en nombre de ella.

De esta manera, dentro del ambito de las Naciones Unidas, se ha comenzado a
cuestionar la compatibilidad del uso de la sustitucion en la toma de decisiones de
personas por parte de los ordenamientos nacionales en circunstancias que pudieran
resultar discriminatorias. Al respecto, Francisco Bariffi sefiala tres grandes
cuestionamientos (Bariffi, 2014, Pags. 304 y 305):

1. El primer gran cuestionamiento a nivel universal se produjo en relacion con el
género, a la vista de los numerosos ordenamientos juridicos que denegaban el
ejercicio de la capacidad juridica a las mujeres, por el simple hecho de su género
sexual. El articulo 15, numeral 2 de la Convencion sobre la eliminacion de todas
las formas de discriminacion contra la mujer (aprobado en Guatemala por el
decreto ley numero 49-82) garantiza de un modo claro y absoluto la igualdad en el

ejercicio de la capacidad juridica entre hombres y mujeres;

2. El Segundo gran cuestionamiento a nivel universal lo podriamos situar en relacion
con los derechos humanos del nifio a través de la adopcion de la Convencion sobre
los derechos del Nifio (aprobado en Guatemala por el decreto namero 47-90 del
Congreso de la Republica). Aunque no se podria afirmar que la Convencién
reconoce el derecho pleno al ejercicio de la capacidad juridica del nifio, lo cierto

es que incorpora algunas disposiciones y principios que tienen como objetivo
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establece, en el articulo 3.1, que “En todas las medidas concernientes a los niﬁrosﬁ
que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales,
las autoridades administrativas o los oOrganos legislativos, una consideracion
primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio”; y en el articulo 12.1,
que “Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse
un juicio propio el derecho de expresar su opinién libremente en todos los asuntos
que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio en

funcién de la edad y madurez del nifio;

3. El tercer gran cuestionamiento, no exento de grandes polémicas e incognitas, se
produjo precisamente con la adopcion de la CRPD (aprobado en Guatemala por
el decreto numero 59-2008 del Congreso de la Republica). Por primera vez se
refleja  en un instrumento vinculante de derechos humanos un serio
cuestionamiento, al modo en el cual la inmensa mayoria de los ordenamientos
nacionales relacionan el ejercicio de la capacidad juridica con la discapacidad, lo
que, en la inmensa mayoria de los casos, se salda con la privacion absoluta de

este derecho.

Ante tales cuestionamientos, con respecto al tema en cuestion, la CRPD hace un
pronunciamiento especifico sobre el derecho a la capacidad juridica, misma que debe

interpretarse como el derecho a poder tomar decisiones en nhombre propio.

Al respecto, es importante mencionar lo que la CRPD dice en su articulo 2 sobre
discriminacion por motivos de discapacidad:

Por discriminacién por motivos de discapacidad se entendera cualquier distincién,

exclusién o restriccion por motivos de discapacidad que tenga el propdésito o el

efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en

igualdad de condiciones, de todos los derechos humanos vy libertades
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De lo anterior, debemos destacar que la definicidbn sefiala que no importa si la
persona tiene la intencion de discriminar, basta con que se produzca el efecto para que
se presente un acto discriminatorio; esto con relacion a todos los derechos vy libertades
fundamentales los cuales deben reconocerse, gozarse o0 ejercerse en igualdad de

condiciones.

Partiendo de esta base y continuando con el analisis en los regimenes que
sustituyen la voluntad, vamos a encontrar que los mismos no permiten que la persona
con discapacidad que ha sido sometido a ellos pueda ejercer sus derechos en igualdad
de condiciones que los demasy por ello, limitar su capacidad juridica podria considerarse

como un acto discriminatorio.

Por esta razén, el Comité para la Eliminacibn de todas las Formas de
Discriminacion contra las personas con Discapacidad (CEDDIS), 6rgano de dar
seguimiento e interpretacion de la Convencion Interamericana para la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad, en su primera
reunion extraordinaria en mayo 2011, sefialo lo siguiente:

La vigencia de la Convencion de la ONU de 2006 implica el cambio del paradigma

de la sustitucion de la voluntad (que caracteriza al modelo de proteccion de la

mayoria de los Codigos Civiles de Latinoamérica) al nuevo paradigma basado en
la toma de decisiones con apoyos Yy salvaguardas del art. 12 de la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (ONU). Que la mayoria de
los Cadigos Civiles, principalmente, de los Estados de la region mantienen en sus
normativas legales institutos juridicos como la declaracion de insania y la curatela
como forma de representacidbn legal de la personas con discapacidad,
particularmente, personas con discapacidad auditiva y personas con discapacidad
mental o intelectual y que dichas instituciones deben ser revisadas en el marco de

lo establecido por el art. 12 de la Convencién de los Derechos de las Personas con
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medidas que deben adoptar los Estados es el necesario examen a fondo de la

legislacion y de las politicas nacionales locales, a la luz del instrumento ratificado,
que habra de considerarse no sélo articulo por articulo sino principalmente en su
significado global, no bastando con reformar la legislacion sino que es preciso
acompaniarla con medidas en el plano judicial, administrativo, educativo, financiero

y social para hacerla operativa.

Estas aseveraciones son muy importantes en el avance sobre los derechos de las
personas con discapacidad, tomando en cuenta que la Convencion Interamericana para
la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra las personas con
discapacidad acepta la interdiccion de este grupo poblacional bajo el concepto de
aplicarse para su bienestar y que la misma no constituye discriminacion; sin embargo, es
importante anotar que dicha Convencion es previa a la promulgacion de la CRPD -como
ya hemos apuntado-, misma que regula la capacidad juridica como un derecho y que por

ende tiene una mayor ponderacién sobre la Convencion interamericana.

No obstante, el CEDDIS sefala que la mayoria de los paises miembros de la OEA
han suscrito la Convencion de Naciones Unidas y que por este motivo, una de las
primeras medidas que deben adoptar los Estados es el necesario examen a fondo de la
legislaciéon y de las politicas nacionales locales, a la luz de dicho instrumento, tomando
en cuenta que la mayoria de los Cdadigos Civiles, principalmente, de los Estados de la
region mantienen en sus normativas legales institutos juridicos como la declaracion de
insania y la curatela como forma de representacion legal de la personas con
discapacidad; por ello, a través de lo aseverado establecen un importante progreso en el

reconocimiento de la capacidad juridica de las personas con discapacidad.
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A su vez, “El Comité” en la observacion general numero 1 ha sefialado;
Los Estados partes deben examinar de manera holistica todas las es
legislacion para asegurarse de que el derecho a la capacidad juridic efQL,léﬁé} A
personas con discapacidad no esté limitado de modo distinto al de las demas
personas. Histéricamente, las personas con discapacidad han sido privadas en
muchas esferas, de manera discriminatoria de su derecho a la capacidad juridica,
en virtud de regimenes basados en la sustitucion en la adopcion de decisiones
como la tutela, la curatela y las leyes sobre salud mental que permiten el

tratamiento forzoso (...).

Ahora bien, con respecto a las personas con discapacidad intelectual, “El Comité”
en dicha observacién también se ha pronunciado con cierta preocupacion, sefialando lo
siguiente:

Todas las personas con discapacidad, incluidas las que tienen deficiencias fisicas,

mentales, intelectuales y sensoriales pueden verse afectadas por la negacion de

la capacidad juridica y la sustitucién en la adopcion de decisiones. No obstante,
los regimenes basados en la adopcion de decisiones sustitutiva y la negacion de
la capacidad juridica han afectado y siguen afectando de manera

desproporcionada a las personas con discapacidad cognitiva o psicosocial (...).

En ese sentido, podemos decir entonces que los regimenes que sustituyen la
voluntad de la persona, son claramente una violacion para los derechos de quien esta
sometido a ellos, puesto que generan limitaciones en el ejercicio de la capacidad juridica,
misma que habilita que una persona con discapacidad pueda gozar de sus derechos
como: acceder a la justicia, a no ser internado contra su voluntad en una institucion de
salud mental y a no ser obligado a someterse a un tratamiento de salud mental, a elegir
donde y con quién vivir, a casarse y fundar una familia, a dar su consentimiento para el

tratamiento médico, a votar y a postularse como candidato, entre otros.
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comprension de la CRPD de fecha 26 de enero de 2009:

En muchos paises la legislacidon en vigor permite declarar incapaz a una persohaﬁ
por deficiencia mental, intelectual o sensorial y atribuir a un tutor la capacidad
juridica para actuar en su nombre. Toda ley que prevea que la existencia de una
discapacidad es motivo directo o indirecto para declarar la incapacidad juridica
entra en conflicto con el reconocimiento de la capacidad juridica de las personas

con discapacidad consagrado en el parrafo 2 del articulo 12.

De esa cuenta, la sustitucion de voluntad de una persona afecta gravemente en el
ejercicio y cumplimiento de sus derechos humanos, y por ello, no podemos decir entonces
que los mismos buscan la proteccién del individuo, porque estamos frente al modelo
médico — rehabilitador, que como bien lo expusimos con anterioridad, su objetivo no es
solo rehabilitar a la persona con discapacidad sino “protegerla” hasta su recuperacion,
situacion que se configura como paternalismo asistencial, donde la persona se convierte

en el nifio eterno si no se rehabilita.

Contrario a este modelo, tenemos al modelo social, propio de la CRPD, en el cual
como lo anotamos con anterioridad, la sociedad se debe configurar para que la persona
con discapacidad pueda ejercer sus derechos sin ninguna limitacién y menos por motivos
de discapacidad, como lo es el caso de la interdiccion, curatela e internamiento

involuntario.

Finalmente, concluimos entonces que, los regimenes que sustituyen la voluntad
fueron en su momento instituciones de “proteccién” para las personas con discapacidad,
pero, asi como la discapacidad evoluciona y los derechos humanos también lo hacen, asi
se deben ir cambiando dichos regimenes por otras medidas que ayuden a que la persona
con discapacidad no sea protegida, sino que pueda ejercer su capacidad juridica sin

limitacion alguna.
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capacidad juridica de las personas con discapacidad.

2.5. Sistemade Apoyos y Salvaguardias

Como hemos sefalado, la CRPD reconoce el derecho a la capacidad juridica de
las personas con discapacidad, por lo cual en lugar de utilizar los regimenes que
sustituyen la voluntad de la persona, establece un sistema de apoyos y salvaguardias
para garantizar ese derecho. Por ello, empezaremos desarrollando a los Apoyos
indicando que la CRPD en el articulo 12, parrafo 3 establece lo siguiente que los Estados
Partes adoptaran las medidas pertinentes para proporcionar acceso a las personas con

discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica.

2.5.1. Apoyos

Definir a los apoyos al tenor del derecho internacional de los derechos humanos
es un tanto complicado, dado que su estudio es relativamente reciente y pocos son los
que han abordado al respecto. Sin embargo, la CRPD hace alusion sobre ellos para
garantizar el ejercicio de la capacidad juridica de las personas con discapacidad por lo

gue sefialaremos lo que al respecto algunos autores refieren.

El apoyo puede ser definido de diversas maneras, para la Real Academia
Espafiola, la palabra apoyo significa ayudar, favorecer, sostener, auxiliar, prestar un
favor, o proteger, sin embargo, dicha definicidon no es realizada desde el punto de vista
del derecho internacional de los derechos humanos, por ello Devandas (2016) indica lo

siguiente:
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tecnologias de apoyo. También incluye la asistencia personal; el apoyo para la

adopcién de decisiones; el apoyo para la comunicacion, como los intérpretes de
lengua de sefias y los medios alternativos y aumentativos de comunicacion; el
apoyo para la movilidad, como las tecnologias de apoyo o los animales de
asistencia; los servicios para vivir con arreglo a un sistema de vida especifico que
garanticen la vivienda y la ayuda domeéstica; y los servicios comunitarios. Las
personas con discapacidad pueden precisar también apoyo para acceder a
servicios generales como los de salud, educacion y justicia, y utilizar esos servicios
(...) La prestacion de un apoyo adecuado es necesaria para hacer valer toda la
gama de derechos humanos y permite a las personas con discapacidad alcanzar
su pleno potencial y contribuir asi al bienestar general y la diversidad de la
comunidad en la que viven. Para muchas personas con discapacidad, el apoyo es
una condicioén indispensable para participar de forma activa y significativa en la

sociedad y, al mismo tiempo, conservar su dignidad, autonomia e independencia.
(p. 5)

En ese sentido, el apoyo debe garantizar que las personas con discapacidad
puedan ejercer su facultad de eleccion y control sobre su propia vida, sea cual fuere su
deficiencia fisica, sensorial, mental e intelectual y sobre sus propias opiniones, en lugar

de segquir las de quienes atienden sus necesidades.

Para Devandas (2016), existen cuatro elementos esenciales e interrelacionados

gue devienen de la obligacion de prestar apoyos a las personas con discapacidad

1. Disponibilidad: Debe disponerse de arreglos y servicios de apoyo adecuados y
en cantidad suficiente para todas las personas con discapacidad. Los sistemas de
apoyo han de asegurar que haya un namero suficiente de programas y servicios

en marcha para ofrecer la gama mas amplia posible de apoyo a la poblacion
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relacionados con el sistema de vida y servicios comunitarios. ScreThr®

Accesibilidad: Los apoyos deben ser accesibles para todas las personas con
discapacidad sin discriminacion alguna, por lo que deben estar disponibles en un
entorno fisico seguro y a una distancia razonable para todas las personas.
Asimismo, el apoyo se debe ofrecer gratuitamente o a un costo nominal, teniendo

en cuenta la disparidad género y el acceso a los recursos financieros.

Aceptabilidad: Los apoyos deben incorporar un enfoque basado en los derechos,
gue se proporcionen a titulo voluntario y que se respeten los derechos y la dignidad
de las personas con discapacidad. Se requiere que estén disefiados de modo que

se respeta la intimidad de los usuarios y aplicar enfoque centrados en la persona.

Eleccion y control: Los apoyos deben tener la posibilidad de ser elegidos por la
persona y que ejerzan el control de forma directa. Se debe garantizar que las
personas con discapacidad tengan la posibilidad de planificar y dirigir su propio
apoyo: quién lo presta y como lo hace. Este elemento es muy importante porque
va ligado intimamente al ejercicio de la capacidad juridica. La denegacién o la
restriccibn de la capacidad juridica, violacion generalizada de los derechos
humanos en el mundo, afecta directamente a la posibilidad de que las personas
con discapacidad elijan y controlen el apoyo que reciben y contribuye a imponer

servicios que atentan contra su dignidad y sus derechos (pp. 13-15).

En esa misma linea, Palacios (2017) sefiala que:

(...) la prestacion de apoyo es un mecanismo integral perfilado por la CDPC para
hacer efectivo el ejercicio de los derechos de las personas en “todos los aspectos
de la vida”. El sistema de apoyo debe ser disefiado a partir de las necesidades y
circunstancias concretas de la persona. Puede ser individual o colectivo. Asi,

puede conformarse a través de un/a asistente personal, un familiar o red de
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Si bien los sistemas de apoyo pueden conformarse a través de diferentes
modalidades (asesoramiento, interpretacion, codecision) el elemento trascendental del
modelo de apoyos es que se materializa en el interés juridico protegido, esto es la

autonomia y el ejercicio de los derechos de la persona.

De este modo, el juzgador podria establecer que para la celebracion de
determinados actos juridicos se requiera que el apoyo exprese haber asistido a la
persona para la comprension de las consecuencias o implicancias de dicho acto para su
vida. Para otro tipo de actos se puede determinar que el apoyo pueda asistir a la persona
en la manifestacion de su voluntad o intencion a partir de la utilizacién de formatos
alternativos de comunicacion y toda otra informacion necesaria para la conclusion del

acto juridico.

Asimismo, se podria disponer que el apoyo consista en que, al respecto de cierto
tipo de actos, la persona de apoyo asienta o complemente la voluntad de la persona con
discapacidad, o también podria ser posible que el apoyo realice una acciéon de
representacion de la persona para un acto puntualmente determinado o en un momento
determinado: “en este ultimo caso, nos encontramos frente a una representacion no
sustitutiva. Que requiere que se respete la identidad de la persona, su “yo narrativo”,
teniendo en cuenta su historia de vida, sus preferencias, deseos y circunstancias

personales y sociales” (Palacios, 2017, p. 31).

A este respecto, Cuenca (2011) sefiala que, en cualquier caso, a diferencia del
modelo tutelar-sustitutivo, el modelo de apoyos no tiene como principal objetivo la
proteccion de la persona, sino reconocer y garantizar sus derechos. Y eso tiene profundas

consecuencias para el Derecho, puesto que el foco ya no se centra en procurar tomar la
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la decision y ejercer sus derechos desde parametros propios (p. 221).

El modelo de apoyos requiere de medidas de promocion destinadas a proporcionar
los apoyos necesarios para potenciar el ejercicio de la capacidad juridica, lo que supone
crear y adoptar herramientas que garanticen la accesibilidad a dicho derecho con los
apoyos necesarios con medidas especificas. Para Palacios (2017) los apoyos podrian

configurarse desde tres perspectivas:

1. Laprimeraes la dimension del apoyo como “condicion de accesibilidad” que podria
estar inserta en una legislacion y/o perspectiva antidiscriminatoria. Se debe prever
que al momento de prestarse un servicio se tome en cuenta la prestacion de una

persona o sistema de apoyos para acceder a ese servicio.

2. La segunda es la dimensién del apoyo como medida de accesibilidad que podria
estar inserta en una legislacion y/o perspectiva prestacional. Son apoyos
direccionados a la garantia de la vida independiente. Se refiere a un apoyo que
asista en la vida cotidiana, pero que también se relacione con la toma de
decisiones bajo la concepcién de proceso y no solamente, en el momento en el

que se transmite la decisioén y se configure un acto juridico.

3. La tercera es la dimensién del apoyo como ajuste razonable. En este caso nos

encontramos con la obligacion de adoptar una medida particular y posterior (p. 32).

A este respecto, en la observacion nimero 1 el Comité sefala:

El apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica
puede incluir medidas relacionadas con el disefio universal y la accesibilidad —por
ejemplo, la exigencia de que las entidades privadas y publicas, como los bancos y
las instituciones financieras, proporcionen informacion en un formato que sea

comprensible u ofrezcan interpretacion profesional en la lengua de sefias—, a fin
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transacciones sociales (...) El tipo y la intensidad del apoyo que se ha de
variara notablemente de una persona a otra debido a la diversidad de las personésﬁ
con discapacidad. (Comité Sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
2014, p.6)

Ahora bien, Michael Bach (2012, p. 85) refiere que resulta conveniente adoptar
una aproximacion sistematica sobre los apoyos que son necesarios para potenciar la
capacidad en la toma de decisiones para el ejercicio de la capacidad juridica. Para el

autor, el reconocimiento de los apoyos necesarios deberia incluir:

1. Asistencia para la toma de decisiones para demostrar y ejercer la personalidad
juridica, incluyendo la capacidad de obrar. Dicha asistencia se referiria a la provisiéon
de cualquier tipo de apoyo a una persona al momento de tomar una decision, de
expresar un deseo, o de disponer de terceros para que le ayuden a comunicar su
identidad personal a las potenciales partes de un acto juridico. Se trata de personas
designadas por un individuo sobre la base de una relacibn de confianza y del
compromiso de apoyar a la persona a tomar decisiones y de ayudarla a representarla
en el ejercicio de la capacidad juridica sin necesidad de asumir un rol de sustitucion
en la toma de decisiones. Por ello, la asistencia en la toma de decisiones deberia

incluir;

a. Asistencia informal de la familia o de amigos en la toma de decisiones y en
llevar a cabo las actividades del dia a dia.

b. Asistencia personalizada en un lenguaje simple, comunicaciones adoptadas o
asistidas, dispositivos de ayuda visual, etcétera.
Redes de representacion de asistencia en la toma de asistencia.

d. Apoyo a terceros para entablar relaciones con una persona con discapacidad,
a fin de que dichos terceros puedan comprender cOmo se comunica y cOmo

cumplir con el deber de proveer ajustes razonables.
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decision con apoyos. Se debe demostrar que no hubo negligencia y para ellos

seria necesario desarrollar una guia.

2. Informacion y campafas de sensibilizacion en materia de derechos humanos,
capacidad juridica, toma de decisiones con apoyos, redes de representacion en la

toma de decisiones;

3. Apoyo en la defensa de la persona para el ejercicio y la proteccion de su derecho a la

capacidad juridica;

4. Sistemas de apoyo comunitarios que proporcionen apoyos relacionados con la

discapacidad que sean individualizados, flexibles y responsables.

Continuando con Bach (2012) sefiala que es importante evaluar a quién va dirigido
el apoyo, qué tipo, en qué medida y cuando se presta, por lo que reconoce cuatro estados
distintivos para la toma de decisiones, los cuales permiten el ejercicio de la capacidad
juridica, pero al mismo tiempo respetan el concepto de que la capacidad juridica pueda

ser ejercida de diferentes maneras y con diferentes tipos de capacidad decisoria:

1. Estado auténomo para la toma de decisiones: Bajo este estado la persona es
reconocida como alguien que puede tomar y comunicar sus decisiones de manera
comprensible para las otras partes, posiblemente con alguna asistencia
personalizada y ajustes, como ayudas visuales, asesores informales, lenguaje

simple, o tecnologias aumentativas de la comunicacion.
2. Estado asistido de toma de decisiones: En este estado, el individuo selecciona

a otros para que lo representen en la formulacion y ejercicio de las decisiones. Se

trata de un grupo de personas comprometidas en asistir a esa persona en la
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3. Estado de codecision: Este es el caso comun de las personas con discapacidad
intelectual, quienes puede que no cuenten con personas de confianza, por lo que
podrian acceder a personas de apoyo designados nominalmente. Una alternativa
podria ser el establecimiento de codecisores como sucede en la legislaciéon de
Alberta y de Saskatchewan en Canada a fin de que sea representado y le asista
en la toma de decisiones (Bach, 2012, p. 91).

4. Estado de decisiones facilitada: En este grupo encontramos a las personas con
discapacidad intelectual profunda, en donde un codecisor no es suficiente. Para
esto, debe haber un facilitador que intervenga en este tipo de situaciones que debe
cumplir con la obligacién de discernir la intencion de la persona. La perspectiva de
la toma de decisiones facilitada se debe basar siempre en que la persona con
discapacidad es sujeto y no objeto, cuya personalidad no sea removida y con esto

se le designe una persona que tome decisiones en su hombre.

Por otro lado, Bariffi (2020) indica que sin perjuicio de que el articulo 12, parrafo
tercero de la CRPD no sefiala las caracteristicas en la toma de decisiones (apoyos) su

lectura permite comprender las siguientes:

1. Gradual: Su implementacién requerird ser de forma gradual. No obstante, lo que
si queda claro es que los Estados parte deben comenzar a tomar medidas
pertinentes de forma inmediata, sin perjuicio de que dichas medidas contemplen

un plan de implementacion gradual y progresivo.
2. Complejo: Supone la implementacion de un sistema complejo que no solo

requerira de reformas legales, sino de una accién politica del Estado que

garantice, entre otras cosas, educacion y recursos financieros adecuados. Es por
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5.

ello que no consiste simplemente en reemplazar el nombre de tutela o

el de persona de apoyo en las legislaciones nacionales.

Diverso: Para que cumpla su cometido y resulte efectivo, el mismo debe
adaptarse a las diferentes situaciones personales y a las diferentes deficiencias
intelectuales o mentales de la persona en cuestion. Hay que pensar en los
diferentes tipos de apoyo sobre la base del tipo de acto juridico (personales, de
administracion o de disposicion). Sera necesario poner a disposicion de la persona
diferentes tipos de apoyo que se adapten a su situacion, por ejemplo un asistente
personal, un familiar, un grupo de amigos, una asociacion, un defensor oficial o el

defensor del pueblo.

Respetuoso: Se deben respetar los deseos, preferencias y voluntad de la persona
que debe ser siempre tenida en cuenta, también en la eleccién de la propia figura
de apoyo, como lo sefala la CRPD. El paradigma del articulo 12 tiende a proteger
los derechos de la persona y no la persona en si misma. Y eso tiene profundas
consecuencias para el Derecho, puesto que el foco ya no se centra en procurar
tomar la mejor decisién para proteger a la persona desde parametros externos u
objetivos, sino en dotarle de las herramientas y los apoyos necesarios para que
ella misma pueda tomar la decision y ejercer sus derechos desde parametros

propios.

Abierto: Debe disefiarse pensando en todas las personas que puedan tener
dificultades para ejercer su capacidad juridica y no solo para las que tienen un
determinado tipo de discapacidad, como puede ser el caso de personas mayores,

analfabetos, personas con discapacidades comunicacionales severas, etcétera.

Formal: Requiere de ciertas formalidades adicionales que permitan su
implementacion en el marco de ciertas reglas y tradiciones juridicas muy
arraigadas, y que tienen como objetivo resguardar la seguridad juridica y la

proteccion de terceros de buena fe (pp. 241-288).
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Ahora bien, como hemos mencionado, el tipo y la intensidad del apoyo q %@lﬁﬁcﬂ\
de prestar variara notablemente de una persona a otra, debido a la diversidad de las
personas con discapacidad (Comité Sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, 2014) sin embargo, podemos mencionar algunas formas de apoyo que por

supuesto variaran de Estado a Estado (Constantino, 2020).

1. Support Decision Making (toma de decisiones de apoyo) A este tipo de apoyo
se le conoce como apoyo entre pares. Para Robert Dinerstein citado por Renato
Constantino, este apoyo hace referencia a una serie de relaciones, practicas,
arreglos y acuerdos, de mas o menos formalidad e intensidad, disefiados para
ayudar a una persona con discapacidad a tomar una y comunicar a otros,
decisiones sobre la vida de la persona. Esto puede incluir: apoyo de pares, redes
de apoyo comunitario y asistencia personal, los llamados apoyos naturales
(familia, amigos) o representantes (de conformidad con un acuerdo de
representacion) para hablar con, en lugar de, para la persona con una

discapacidad.

2. Persona Ombdusman (defensor independiente): El apoyo lo puede brindar
cualquier persona y por lo general los designan las Organizaciones no
Gubernamentales, no la defensoria del pueblo. En Suecia, por ejemplo, los
defensores independientes (llamados defensores personales) llevan a cabo
actividades de divulgaciéon y entablan relaciones de confianza con personas con
discapacidad psicosocial, prestandoles apoyo en diferentes esferas de la vida,

incluida la toma de decisiones (Devandas, 2017, p. 12).

3. Consejeria: Se refiere a redes y practicas a quienes se puede consultar diversas

situaciones (pedir consejo).
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designado. Suelen aplicarse mediante acuerdos privados, aunque algunos

juridicos exigen la intervencion de un tribunal (Devandas, 2017, p. 12).

5. Directivas anticipadas: Permiten que las personas expresen de antemano su
voluntad y sus preferencias para que sean respetadas en caso de que llegaran
encontrarse en la imposibilidad de comunicarlas. La persona debe decidir el
momento en que una directiva anticipada entra en vigor y dejar de tener efecto.
(Devandas, 2017)

6. Representacion: Este apoyo Unicamente se utiliza como apoyos intensos, apoyos
obligatorios o toma de decisiones facilitadas. Al respecto, Bariffi (2020) refiere que
existe una concepcién que parece tomar fuerza y que considera que en el marco
de un modelo de apoyos es posible contemplar situaciones excepcionales en las

cuales sean necesarias acciones de representacion (p. 266).

Las acciones de representacion estan caracterizadas por tres elementos. En
primer lugar, se trata de una representacion de tipo legal en el sentido de que esta
prevista por la norma especifica y debe ser ordenada judicialmente. En segundo lugar,
gue deben ser siempre excepcionales y especificas, es decir, como ultima ratio y sobre
actos o aspectos del ejercicio de la capacidad juridica concretos (ejemplo, para tomar
una decisién médica o para vender una propiedad o para actuar en un proceso legal) esto
en situaciones tales como discapacidades intelectuales severas, estado de coma
permanente, estados de Alzheimer muy avanzados, en los cuales no es posible, incluso

mediante apoyos, obtener la voluntad de la persona.

En tercer lugar, que la accién de representacién, aunque en rigor signifique que
una persona toma una decisién por otra persona, al encontrarnos dentro del modelo
apoyos se requiere necesariamente que el representante demuestre la diligencia debida

para facilitar la toma de decisiones de conformidad con las intenciones y deseos de la
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puede decidir sobre su mejor criterio, sino siempre teniendo en cuenta la voluntad

presunta de la persona.

En ese sentido, es menester hacer hincapié en que para implementar el modelo
de apoyos se debe hacer el reconocimiento de los regimenes de apoyo para la adopcion
de decisiones. Este alcance variara de un pais a otro, pero en esencia permiten que las
personas designen a una o mas personas de apoyo:

a) Obtener y entender informacién; b) evaluar las posibles alternativas a una

decision y sus consecuencias; C) expresar y comunicar una decision; y/o d)

ejecutar una decision. Sin embargo, en algunas jurisdicciones, la funcién de las

personas de apoyo incluye por regla general la representacion, lo que, en la
practica, convierte al apoyo en un mecanismo de sustitucion en la adopciéon de

decisiones (Devandas, 2017, p.11).

En algunos paises, las personas con discapacidad acuden a los tribunales para
gue se les reconozca el arreglo de apoyo para la adopcion de decisiones. Los tribunales
deben determinar el alcance de dichos arreglos o de velar por la idoneidad del alcance

propuesto.

Asimismo, otra manera de establecer estos arreglos puede ser a través de
acuerdos privados voluntarios y pueden ser dejados sin efecto en cualquier momento. Si
bien no requieren una intervencién judicial, en muchas jurisdicciones suelen estar
sometidos a requisitos de validez muy estrictos y deben ser formalizados ante notario y/o
registrados para que puedan surtir efectos juridicos y ser controlados. Finalmente, es
importante apuntar que el modelo de apoyos se inspira en las siguientes reglas y
principios:

a) la autonomia de la voluntad de la persona y en el derecho a tomar sus propias

decisiones; b) existe promocion de derechos; c) la voluntad de la persona debe ser

73



siempre respetada incluso ante la negativa de recibir los apo';gp’g‘,
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la persona considere que necesita apoyos; g) de aplicacion Unicamente respecto

de personas con discapacidad u otros grupos en situacién de vulnerabilidad.
(Bariffi, 2020, p. 273)

2.5.3. Salvaguardias

Ya hemos desarrollado lo concerniente a los apoyos establecidos en el parrafo
tercero del articulo 12 de la CRPD, sin embargo también debemos desarrollar a las
salvaguardias, dado que van de la mano con los apoyos para garantizar la capacidad
juridica de las personas con discapacidad. Al respecto la CRPD sefala en su parrafo
cuarto del articulo en mencion lo siguiente:

Los Estados Partes aseguraran que en todas las medidas relativas al ejercicio de

la capacidad juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para

impedir los abusos de conformidad con el derecho internacional en materia de
derechos humanos. Esas salvaguardias aseguraran que las medidas relativas al
ejercicio de la capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad y las
preferencias de la persona, que no haya conflicto de intereses ni influencia
indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona,
gue se apliguen en el plazo mas corto posible y que estén sujetas a examenes
periddicos por parte de una autoridad o un o6rgano judicial competente,
independiente e imparcial. Las salvaguardias seran proporcionales al grado en que
dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las personas. (Convencion

sobre los derechos de las personas con discapacidad, articulo 12, parrafo cuatro)
En principio, debemos decir que el objetivo principal de esas salvaguardias es

garantizar el respeto de los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona. Para

lograrlo, las salvaguardias deben proporcionar proteccioén contra los abusos, en igualdad
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Una de las definiciones mas acertadas sobre las salvaguardias, es la establecida

por la legislacién peruana en el decreto supremo ndmero 016-2019 Mujer y Poblaciones
Vulnerables (MIMP) el cual aprueba el reglamento que regula el otorgamiento de ajustes
razonables, designacion de apoyos e implementaciéon de salvaguardias para el ejercicio
de la capacidad juridica de las personas con discapacidad y que al respecto define:
Las salvaguardias son medidas destinadas a asegurar que la persona designada
como apoyo actue conforme al mandato encomendado, respetando los derechos, la
voluntad y las preferencias de la persona que cuenta con apoyo y asegurando que no
exista influencia indebida. Deben constar en la escritura publica o en la sentencia de
designacion de apoyo, indicandose el periodo de su ejecucién. (Decreto supremo

namero 016-2019, mujer y poblaciones vulnerables, 2019, articulo 21.1)

En ese sentido, dicho decreto también establece que la persona que designa el
apoyo puede determinar las medidas de salvaguardia que desea, los cuales pueden

comprender, entre otras, las siguientes:

a) Rendicion de cuentas, adjuntando los documentos que sustenten la administracién
de los bienes.

b) Realizacién de auditorias.

c) Supervision periddica inopinada.

d) Realizacién de visitas domiciliarias inopinadas.

e) Realizacion de entrevistas con la persona designada como apoyo y personas
cercanas a la persona con discapacidad.

f) Requerir informacién a las instituciones publicas o privadas, cuando el caso lo

amerite o cualquier otra diligencia.
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caracteristicas al tenor de lo establecido en el articulo 12, parrafo cuarto de la CRPD. 7

2.5.4. Caracteristicas

Ahora bien, el parrafo en cuestion menciona caracteristicas importantes sobre las
salvaguardias, las cuales debemos abordar para entender de una mejor manera la

importancia de su implementacion.
a. Respetar los derechos, voluntad y preferencias de la persona

En primer lugar, se debe garantizar el respeto por los derechos de las personas,
lo que significa que debe garantizar que todo el sistema de apoyos permita el ejercicio de
todos los derechos fundamentales de la persona. En segundo lugar, refiere la garantia
de la voluntad, entendiéndose la voluntad como la manifestacion de expresion de un
individuo, la cual debe exteriorizarse desde la propia persona o simultdneamente por un

intérprete, pudiendo abarcar todos los formatos o medios alternativos de comunicacion.

Algunos autores consideran que la voluntad es mas que un impulso, ha seguido
un proceso para conformarse, usualmente es después de evaluar varias alternativas y se

concretiza, fijAndose en el pensamiento de una persona (Constantino, 2020).

Finalmente, la salvaguardia debe respetar las preferencias de la persona, situacion
gue se da cuando la persona reconoce varias alternativas y tiene una opcion por encima
de otra. Esto sucede cuando no es posible establecer la voluntad de la persona y por ello
se debe indagar sobre sus preferencias, tal como se sefiala en la observacion general
No. 1 del Comité Sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad: “Cuando, pese

a haberse hecho un esfuerzo considerable, no sea posible determinar la voluntad y las
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b. Que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida

Esta caracteristica sefiala que la salvaguardia debe evitar que haya conflicto de
intereses entre la persona de apoyo y la persona con discapacidad, dado que podria
generar la restriccion de la capacidad juridica y la violacion a los derechos, voluntad y
preferencias de la persona con discapacidad. En esa misma linea, se debe garantizar
que las decisiones de la persona no provengan de una influencia indebida de su apoyo,
segun la observacion general No. 1 del Comité Sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad: “Se considera que hay influencia indebida cuando la calidad de la
interaccion entre la persona que presta el apoyo y la que lo recibe presenta sefiales de

miedo, agresion, amenaza, engafio o manipulacién” (2014, p.5)

c. Proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona

Esta caracteristica garantiza que los regimenes de apoyo no sean iguales uno con
el otro, ya que para su implementacion se debe considerar la situacién en la que se halla
la persona en un tiempo y contexto dado. Supone que las medidas de apoyos pueden ir
variando y modificAndose segun sea en cada circunstancia personal. A este respecto,
Devandas (2016) sefala lo siguiente:

La existencia de barreras sociales y ambientales genera la necesidad de apoyo.

Por ejemplo, las personas con discapacidad que viven en comunidades

inaccesibles pueden requerir mas apoyo que si vivieran en comunidades

accesibles. Las necesidades individuales de apoyo varian también en funcion de
factores personales, como el grado de deficiencia, la edad, la condicion

socioecondémica y el origen étnico. (p. 5)
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d. Aplicacion en el plazo mas corto posible

modelo de apoyos, tal como se apuntd anteriormente (apoyos intensos, apoy(r)sﬁ

obligatorios o toma de decisiones facilitadas). De ello, Bariffi (2014) refiere:
La principal razon de esta frase es que la misma fue pensada durante las
negociaciones para incluirse en un parrafo donde la CDPD diera lugar excepcional
a los sistemas de limitaciéon de la capacidad juridica mediante regimenes de
representacion, cosa que finalmente se elimind completamente. Sin perjuicio de
tener ello muy presente, igualmente es posible interpretar esta frase en el contexto
de un modelo de apoyos, en el sentido de que la misma hace referencia
exclusivamente a aquellas situaciones donde resultan necesarias la
implementacion de acciones de sustitucion. Incluso si nos enrolamos en la tesis
gue defiende que las acciones de sustitucién que involucran a personas con
discapacidad deben abordarse por fuera del modelo de apoyos, esta garantia

resulta ain mucho mas relevante. (p. 392)

e. Sujetas a examenes periddicos por parte de una autoridad o un érgano judicial

competente, independiente e imparcial

La salvaguardia como garantia de proteccion de los derechos de la persona
también requiere que esté sujeta a examenes periddicos, al respecto Devandas (2016)

sefiala lo siguiente:

A fin de evitar que se produzca cualquier forma de explotacion, violencia y abuso
en la prestacion del apoyo, los Estados han de velar por una vigilancia
independiente de todos los centros y programas que presten servicios a las
personas con discapacidad, asi como por el establecimiento de salvaguardias

apropiadas y efectivas. (p. 19)
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f. Proporcionales al grado en que dichas medidas afecten a los d
intereses de las personas

Finalmente, en esta caracteristica se reconoce la diversidad de ambitos
personales y patrimoniales de la vida de un individuo. Es asi que, por ejemplo, el modelo
de apoyos no concibe que una medida que tiene como objetivo resguardar el patrimonio
de una persona, tenga como efecto denegar otros derechos fundamentales como el voto,

el matrimonio, el ejercicio de la paternidad, etc.
g. Disposiciones esenciales de los sistemas de apoyos y salvaguardias

Como ya hemos visto, el sistema de apoyos y salvaguardias da primacia a los
derechos, voluntad y preferencias de la persona, protegiendo todos los derechos,
incluidos los que se refieren a la autonomia (capacidad juridica, igual reconocimiento ante
la ley, etc.). En ese sentido, el Comité en la observacion general No.1 concuerda en que
estos regimenes pueden adoptar muchas formas y que todos deben incluir disposiciones
esenciales para asegurar el cumplimiento del articulo 12 de la CRPD, siendo las

siguientes:
a) El apoyo para la adopcién de decisiones debe estar disponible para todos.
b) Todas las formas de apoyo en el ejercicio de la capacidad juridica, incluidas
las formas mas intensas, deben estar basadas en la voluntad y las preferencias de
la persona, no en lo que se suponga que es su interés superior objetivo.
C) El modo de comunicacién de una persona no debe ser un obstaculo para
obtener apoyo en la adopcion de decisiones, incluso cuando esa comunicacion

sea no convencional o cuando sea comprendida por muy pocas personas.

d) La persona o las personas encargadas del apoyo que haya escogido

oficialmente la persona concernida deben disponer de un reconocimiento juridico
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especialmente para las personas que estén aisladas y tal vez no tenga ai‘:‘éé;sp, a d

los apoyos que se dan de forma natural en las comunidades. Esto debe i
mecanismo para que los terceros comprueben la identidad de la persohaﬁ
encargada del apoyo, asi como un mecanismo para que los terceros impugnen la
decision de la persona encargada del apoyo si creen que no esti actuando en

consonancia con la voluntad y las preferencias de la persona concernida.

e) Con el fin de cumplir con la prescripcion enunciada en el articulo 12, parrafo
3, de la CRDP de que los Estados parte deben adoptar medidas para proporcionar
acceso al apoyo necesario, los Estados parte deben velar por que las personas
con discapacidad puedan obtener ese apoyo a un costo simbdlico o gratuitamente
y porque la falta de recursos financieros no sea un obstéaculo para acceder al apoyo
en el ejercicio de la capacidad juridica.

f) El apoyo en la adopcién de decisiones no debe utilizarse como justificacion
para limitar otros derechos fundamentales de las personas con discapacidad,
especialmente el derecho de voto, el derecho a contraer matrimonio, o a establecer
una unién civil, y a fundar una familia, los derechos reproductivos, la patria
potestad, el derecho a otorgar su consentimiento para las relaciones intimas y el

tratamiento médico y el derecho a la libertad.

0) La persona debe tener derecho a rechazar el apoyo y a poner fin a la

relacion de apoyo o cambiarla en cualquier momento.

h) Deben establecerse salvaguardias para todos los procesos relacionados
con la capacidad juridica y el apoyo en el ejercicio de la capacidad juridica. El
objetivo de las salvaguardias es garantizar que se respeten la voluntad y las

preferencias de la persona.
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las necesidades de apoyo.

h. Diferencias entre los regimenes que sustituyen la voluntad y el modelo de

apoyos y salvaguardias

Comprender la diferencia entre ambos sistemas no es una tarea facil ya que debe
realizarse una verdadera transformacion de un modelo a otro, puesto que no se trata

Unicamente de un cambio de nombre sobre los mismos sino en la esencia de ellos. A

este respecto, Francisco Bariffi (2020) sefala las siguientes diferencias

SUSTITUCION DE LA VOLUNTAD

APOYOS Y SALVAGUARDIAS

La autonomia de la voluntad no existe, 0 Si
existe, pone en riesgo grave e inminente
la salud o el patrimonio de la persona.

Respeto a la autonomia de la voluntad de
la persona y el derecho a tomar sus
propias decisiones.

Existe restriccion de derechos

Existe promocién de derechos

Se impone incluso en contra de la voluntad
de la persona

La voluntad de la persona debe ser
siempre respetada, incluso ante la
negativa de recibir apoyos

El procedimiento es de tipo contradictorio
y ante la duda se estd a favor de la
capacidad

El procedimiento es de tipo voluntario y se
esta siempre a favor de la designacion de
apoyos

El régimen probatorio es riguroso y la
carga recae en quien alega la necesidad
de limitacion

El régimen probatorio es amplio y flexible

No obstante, esta lista no implica que sean las Unicas diferencias que pudieran

darse entre un sistema y otro, puesto que también existen otros autores como

(Constantino y Bregaglio, 2020, pp. 32-59) que establecen las siguientes:
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SUSTITUCION DE LA VOLUNTAD

Muerte civil para todas las personas con
discapacidad mental

La deficiencia mental no implica
civil

Se designa un curador para el ejercicio de
todos los derechos

Se designa un apoyo para determinados
actos que materializan derechos

El curado decide segun lo que piensa es
mejor (mejor interés de la persona)

El apoyo (incluso el obligatorio) decide
segun la voluntad y preferencias de las

personas

Se determina al curador de acuerdo a una
prelacion

La persona elige al apoyo

El curador es de por vida El apoyo dura el tiempo que desea quien

lo desea

Se establecen
controlar al apoyo

El curador no esté sujeto a control salvaguardias para

La persona con discapacidad no puede
impugnar a su curador

La persona decide cuando acaba el apoyo
(salvo apoyos obligatorios)

Al respecto, es importante pronunciarse sobre estas ultimas diferencias, las cuales
son claras y precisas, propias de nuestro ordenamiento interno. La primera diferencia
radica en la muerte civil 0 no de las personas con discapacidad mental, y en esto el
Cadigo Civil en el articulo 9 establece claramente que los mayores de edad que adolecen
de enfermedad mental que los priva de discernimiento, deben ser declarados en estado
de interdiccion, por lo que podemos asegurar que nos encontramos frente a regimenes
gue sustituyen la voluntad, contrario a lo que establece el sistema de apoyos para lo cual
la deficiencia mental no implica muerte civil, y por eso el Comité en la observacién general
namero 1, ha sido muy puntual al sefialar lo siguiente:

En la mayoria de los informes de los Estados partes que el Comité ha examinado

hasta la fecha se mezclan los conceptos de capacidad mental y capacidad juridica,

de modo que, cuando se considera que una persona tiene una aptitud deficiente

para adoptar decisiones, a menudo a causa de una discapacidad cognitiva o

psicosocial, se le retira en consecuencia su capacidad juridica para adoptar una

decision concreta. Esto se decide simplemente en funcion del diagndstico de una
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deficiencia (criterio basado en la condicién), o cuando la persona a}gof 7
decision que tiene consecuencias que se consideran negativas (criterio a‘éado en
los resultados), o cuando se considera que la aptitud de la persona para é@p@%f\ A&
decisiones es deficiente (criterio funcional) [...] En todos esos criterios, la
discapacidad de la persona o su aptitud para adoptar decisiones se consideran
motivos legitimos para negarle la capacidad juridica y rebajar su condicion como
persona ante la ley. El articulo 12 no permite negar la capacidad juridica de ese
modo discriminatorio, Sino que exige que Se proporcione apoyo en su ejercicio.

(Comité sobre los derechos de las personas con discapacidad, 2014, p.6)

La segunda diferencia se refiere a la designacion de un curador para el ejercicio
de todos los derechos o bien, en la designacién de un apoyo para actos determinados.
En el articulo 14 el Codigo Civil establece que los incapaces pueden ejercitar sus
derechos y contraer obligaciones por medio de sus representantes legales, lo que es
propio de los regimenes de sustitucion. Sin embargo, en el modelo de apoyos se designa
a una o varias personas de apoyo para actos determinados como comprar una casa, abrir
una cuenta bancaria, entre otros actos, cuyas funciones no seran de representar a la
persona con discapacidad sino de orientarla en la realizacién de dichos actos o bien
facilitar su comprension o su manifestacion de la voluntad. Se excepttan los casos donde

los apoyos son con representacion, mismos que ya desarrollamos previamente.

La tercera diferencia es en relacion con las decisiones tomadas por el curador y
las tomadas por el apoyo. Como ya mencionamos, el Cddigo Civil establece la
representacion para los incapaces, a quienes se les nombra un curador, quién decidira
siempre en nombre de su representado sin importar lo que éste desee o0 quiera, esto
porque siempre lo hara pensado en decisiones gque le parezcan que sean mejor para la
persona con discapacidad. Ahora bien, para el apoyo la situacion es diferente ya que
debera tomar las decisiones respetando los derechos, preferencias y voluntad de la
persona con discapacidad, aln en los apoyos con representacion, tal como lo establece
el Comité en la observacion general No. 1: “las formas de apoyo en el ejercicio de la

capacidad juridica, incluidas las formas mas intensas, deben estar basadas en la voluntad
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objetivo.”

La cuarta diferencia es con respecto a la determinacion del curador y la del apoyro.'«
En los regimenes de sustitucion el curador es designado por un orden de prelacién, tal
como se establece en el articulo 301 del Cédigo Civil con respecto a los declarados en
interdiccion: La tutela de los mayores de edad declarados en interdiccion corresponde:
1lo.- Al conyuge; 20.- Al padre y a la madre; 30.- A los hijos mayores de edad; y 4. A los
abuelos, en el orden anteriormente establecido, por o que no cumplirse con ese requisito,
la curaduria no es vélida. Sin embargo, en el sistema de apoyo es la persona con
discapacidad quien elige al apoyo sin que se deba respetar un orden de prelacién,

pudiendo ser alguien con quien se tenga una relacién cercana (familiar) o no.

La quinta diferencia radica en el tiempo que duran los regimenes de sustitucion de
la voluntad y el modelo de apoyos y salvaguardias. Al respecto, en los regimenes de
sustitucion el curador cumple con sus funciones sin que exista un tiempo de caducidad;
generalmente lo es hasta que fallece o bien cuando fallece su representado; sin embargo,
en el modelo de apoyos, el apoyo dura el tiempo que la persona con discapacidad lo

desee, es decir que tiene un tiempo estipulado para ejercer sus funciones.

La sexta diferencia es en relacién con el control que se ejerce sobre el curador y
sobre el apoyo. En los regimenes que sustituyen la voluntad el curador no esta sujeto a
control, por lo que en su gestion puede haber abusos en contra de su representado,
mientras que en el sistema de apoyos se establecen salvaguardias para evitar dichos
abusos y que haya influencia indebida, ya que el apoyo se mantiene bajo un control

determinado que dependera del tipo de salvaguardia que le sea interpuesto.

Finalmente, la ultima diferencia hace énfasis en los regimenes que sustituyen la
voluntad la persona con discapacidad no puede impugnar a su curador, es decir que si
no esta de acuerdo con la gestion del mismo, nada puede hacer al respecto para que

este sea relevado de su designacion; sin embargo, en el modelo de apoyos la persona
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decide cuando acaba el apoyo, a excepcion de los apoyos intensos o con repr

dado que estos ultimos se debe tener el pronunciamiento judicial.

En consecuencia, tras haber estudiado a los regimenes que sustituyen la voluntad
y el modelo de apoyo y salvaguardias, podemos encontrar que existen diferencias
contundentes entre y que la aplicacién del sistema de apoyo y salvaguardias puede ser

la respuesta para garantizar la capacidad juridica de las personas con discapacidad.
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discapacidad intelectual

Considerando la importancia que merece la capacidad juridica en este trabajo, se
hace necesario hacer referencia de ella, por lo que en el presente capitulo se hara un
recorrido de la capacidad juridica desde un punto de vista general, es decir, como un
atributo de la persona en si misma, pero también desde el punto de vista del derecho
internacional de los derechos humanos y cémo la misma se ha convertido en un derecho
humano de las personas con discapacidad, segun lo establece la CRPD, Convencién que

regula lo relacionado con la materia.

Para iniciar, es importante indicar que una persona que es sujeto de derechos es
a quien se le adjudican facultades y deberes, derechos y obligaciones permitiéndole su
desarrollo e interaccién social. (Varsi, 2014) Para ello el ordenamiento juridico lo dota de
atributos inherentes a si mismo, y en Guatemala la persona tiene nombre, domicilio,

estado civil, nacionalidad, patrimonio, personalidad juridica y capacidad.

3. Definicién

La capacidad es un atributo que permite adquirir y ejercitar derechos (Tobias,
2009). En ese sentido la capacidad supone una posicion estatica del sujeto, es la aptitud
para ser titular de derechos y obligaciones, la abstracta posibilidad de recibir los efectos
del orden juridico (Castan, 1943). Finalmente, es la aptitud de las personas para adquirir

derechos y contraer obligaciones (Borda, 2008).

Como podemos notar, estas definiciones tienen como comun denominador que la

capacidad juridica como atributo de la persona le da la aptitud para ser titular de derechos
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y facultades que la ley otorga.

3.1. Caracteristicas

Entre las caracteristicas de la capacidad tenemos:

a. Lacapacidad es cualidad, aptitud, un atributo que permite tener un estatus juridico.
Corresponde al ser humano juridicamente apreciado como sujeto.

c. Los preceptos legales relativos a la capacidad son de orden publico, por lo tanto,
irrenunciables y no puede pactarse en contra de ellos.

d. Se sustentan en criterios de igualdad, varon y la mujer tiene igual capacidad de
goce y de ejercicio de los derechos civiles. Ni uno més, ni otro menos, equiparidad
en el estatus y relaciones juridicas (Varsi, 2014).

En ese sentido, al tenor de lo expuesto podemos apreciar que la capacidad juridica
tiene sus propias caracteristicas relacionadas con ser un atributo de la persona, y
posteriormente, de forma técita, el autor la posiciona como un derecho humano, dado
gue le pertenece al ser humano como sujeto de derecho, es irrenunciable y se sustenta
en criterios de igualdad o como bien hemos venido sustentando, bajo el principio y
derecho de igualdad, caracteristicas que nos permiten afirmar la evolucion de la
capacidad juridica hacia un derecho humano y por ende parte del derecho internacional

de los derechos humanos.

3.2. Clases

La capacidad comprende dos aspectos diferenciables que pueden entenderse de
la siguiente manera:
a. Aptitud de ser titular de derechos (capacidad de goce).

b. Posibilidad de realizar tales derechos por si mismo (capacidad de ejercicio).
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Al respecto la legislacion regula dicha dualidad puesto que a toda perspna desde - - =

su concepcion se le considera titular de derechos (capacidad de goce) y para

Es importante mencionar que la capacidad juridica en Guatemala tiene los

siguientes criterios:

a. A la persona desde su concepcion hasta los 17 afios de edad, se considera que
tiene una capacidad de goce y solo puede ejercer sus derechos a través de un
representante legal (articulo 3 de la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala y articulo 1 del Cadigo Civil).

b. A los que han cumplido 18 afios de edad se considera que tienen una capacidad
de ejercicio y por ende puede ejercer sus derechos civiles por si mismos (articulo
8 del Cédigo Civil).

c. A los mayores de 14 afos, pero menores de 18 afos de edad, se les otorga una
capacidad relativa y tienen capacidad para realizar algunos actos determinados
por la ley (articulo 8 del Codigo Civil).

3.2.1. Capacidad de goce

La capacidad de goce es la titularidad de derechos; es una atribucién que tiene la
persona en el sentido de ser titular de derechos juridicamente establecidos (Varsi, 2014,
p. 811). Por otro lado, Vasquez (2013) sefala que la capacidad de goce es la aptitud para
ser sujeto de derechos y deberes, pero referida a la mera tenencia y goce de los

derechos, siendo la base para ostentar aquellos y éstos (p.59).

Para Vasquez (2013) la capacidad de goce es una capacidad pasiva, ya que toda

persona es capaz de adquirir cualquier clase de derechos. Entonces, de lo expuesto por
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ambos autores, podemos decir que todos tenemos capacidad de goce, puest

individuo es titular de derechos, por el simple hecho de ser humano.

3.2.1.1. Caracteristicas

Segun diversos autores, como caracteristicas de la capacidad de goce tenemos:
Para Vasquez (2013) algunas de ellas son:

- Comun para todos los hombres

- Comprende todos los derechos inherentes de todas las personas

- No puede limitarse

- Esuna e indivisible

- Esirreductible

- Es abstracta

Para Varsi (2014) algunas de ellas son:

- Existen per se.

- Condicion propia y natural

- Permite la tenencia de derechos

- No podemos hablar de una incapacidad de goce

- Esta basado en principio de igualdad (no acepta gradualidades)

- Se adquiere con la concepcion y termina con la muerte, es decir que acompafa al
sujeto durante toda su existencia.

- Presupuesto de hecho: existencia del sujeto.

Dichas caracteristicas nos demuestran que esta clase de capacidad la poseen
todos los seres humanos por el simple hecho de serlo, desde su concepcion hasta su
muerte, el cual le permite la tenencia de derechos, por lo que no se le puede desconocer
o limitar tal como lo sefiala Varsi (2014) al decir que no se puede hablar de una

incapacidad de goce.
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3.2.2. Capacidad de ejercicio

tiene para actuar. A través de esta se permiten crear, regular, modificar o extinguir actos
juridicos (Varsi, 2014, p. 821). Para Rubio (1992) la capacidad de ejercicio es la atribucion
de la persona de ejercitar por si misma los derechos a los que tiene la capacidad de goce
( p. 150). En ese sentido, para Pais (2007) es la posibilidad que cada persona tiene de

actuar personal y directamente, de actuar en el mundo del Derecho (p. 90).

De lo anterior podemos decir entonces que la capacidad de ejercicio es la aptitud
gue tiene una persona para ser titular de derechos y ejercerlos por si misma, es decir,

bajo su propia voluntad sin que otra persona decida en su nombre.

3.2.2.1. Caracteristicas

Dentro de las caracteristicas de la capacidad de ejercicio podemos mencionar las
de Varsi (2014)
- Determinada por la ley
- Puede ser limitada por la incapacidad
- Esunrequisito de validez del acto juridico
- Permite la produccion plena de efectos juridicos
- In dubio pro capacitate, la capacidad de ejercicio se presume

- Se adquiere por la mayoria de edad y se pierde por la muerte o por incapacidad

3.3. Incapacidad
Este tema ya fue abordado con anterioridad en el capitulo anterior, sin embargo,

es importante indicar que la capacidad de ejercicio se pierde por medio de la incapacidad

pudiendo ser esta absoluta o relativa.
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3.3.1. Incapacidad absoluta

actos juridicos por si mismo. La incapacidad absoluta proviene de la imposibilidad de la

persona de expresar una voluntad (Varsi, 2014, p. 849). Estos incapaces son totalmente

inaptos al ejercicio de sus actividades de la vida civil (Pereira, 2004, p. 273).

Al respecto, el articulo 9 del Codigo Civil establece que tienen incapacidad

absoluta los mayores de edad que adolecen de enfermedad mental que los priva de

discernimiento, siempre que a juicio de expertos sea cronica e incurable, asi como a los

ebrios habituales y toxicomanos que se exponen a ellos mismos o a sus familias a graves

perjuicios econdémicos.

Respecto a su duracion puede ser:

Permanente: los cuales son los casos irreversibles de privacion de discernimiento.
Temporal: cuando se refiere a los menores de 14 afios, quienes Unicamente tienen

capacidad de goce.

Es importante mencionar que, segun el ordenamiento juridico nacional, la edad y

el discernimiento son las Unicas razones atendibles para privar a la persona de la

capacidad de ejercer sus derechos, tal como lo establecen los articulos 8 y 9 del Cadigo

Civil:

ARTICULO 8.- (Capacidad) La capacidad para el ejercicio de los derechos civiles
se adquiere por la mayoria de edad. Son mayores de edad los que han cumplido
dieciocho afios. Los menores que han cumplido catorce afios son capaces para
algunos actos determinados por la ley. ARTICULO 9.- (Incapacidad) Los mayores
de edad que adolecen de enfermedad mental que los priva de discernimiento,
deben ser declarados en estado de interdiccion. Pueden asimismo ser declarados
en estado de interdiccion, las personas que por abuso de bebidas alcohdlicas o de
estupefacientes, se exponen ellas mismas o exponen a sus familias a graves

perjuicios econémicos (...)
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3.3.2. Incapacidad relativa

. . . Nl
La incapacidad relativa comprende a las personas que se encuentran wsﬁd} A
momentaneamente privadas de la capacidad de ejercicio, pudiendo ejercer ciertos actos

o recuperar la capacidad en un momento posterior, lo que permitiria convalidar el acto.

Se les permite la realizacion de ciertos actos (Varsi, 2014, p. 854).

La incapacidad relativa tiene por finalidad la proteccion de ciertas personas que no
carecen totalmente de juicio, pero que no pueden administrar eficientemente sus
negocios (Leoén, 1952, p. 404).

Ahora bien, segun la legislacion nacional, tienen capacidad relativa:

a. Los menores de edad que han cumplido catorce afios quienes son capaces
para determinados actos como el reconocimiento de sus hijos sin el
consentimiento de quienes ejerzan su patria potestad para el caso de la mujer
(articulo 218 del Codigo Civil) para contratar su trabajo (articulo 258 del Cédigo
Civil) para ser testigo al ser mayores de 16 afios (articulo 144 del Cédigo Procesal

Civil y Mercantil) entre otros actos.
b. Las perturbaciones mentales transitorias (articulo 10 del Cédigo Civil)

c. Ceguera congénita o adquirida y los sordomudos, pero son capaces los que

puedan expresar su voluntad de manera indubitable (articulo 14 del Cédigo Civil).

Es importante mencionar que en la incapacidad la persona siempre sera
representada por alguien mas. En el caso de los menores de edad, por quien ejerza la
patria potestad al igual que en el caso de los mayores de edad, a quienes les sera

nombrado un representante legal segun orden de prelacion.
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los cuales al respecto indican:
Articulo 14: Los incapaces pueden ejercitar sus derechos y contraer obli
por medio de sus representantes legales.
Articulo 254: (Representacion del menor o incapacitado). La patria potestad
comprende el derecho de representar legalmente al menor o incapacitado en todos
los actos de la vida civil; administrar sus bienes y aprovechar sus servicios
atendiendo a su edad y condicion.

3.4. Lacapacidad juridica desde los Derechos Humanos

Después de haber realizado un estudio sobre la capacidad juridica desde el punto
de vista del derecho civil (derecho privado) es necesario estudiar el tema desde el punto
de vista del derecho internacional de los derechos humanos, puesto que como veremos
en este capitulo, la capacidad juridica es un derecho humano inherente a todo ser

humano por el simple hecho de serlo.

El discurso clasico de los derechos requiere de una revision en torno a cuatro
elementos:

El primero consiste en abandonar la construccion de la dignidad humana desde la
capacidad; el segundo se refiere a la necesidad de tomar como punto de partida
de la reflexion sobre la igualdad el hecho de la diferencia y la valoracién positiva
de la diversidad humana; el tercero consiste en introducir como otro de los grandes
principios definidores del sentido de los derechos a la accesibilidad universal; el
cuatro tiene que ver con el reconocimiento de la importancia de las dimensiones
culturales. (De Asis, 2013)

Tal como lo desarrollamos anteriormente, el modelo social entiende a la

discapacidad no como un problema individual de la persona sino como un problema

social, es decir, la discapacidad en gran medida es consecuencia de una sociedad que
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no se encuentra pensada ni disefiada para enfrentar las necesidades d

personas.

Al respecto, la CRDP supone este cambio y establece como fundamento dicho
modelo, haciendo valer los mismos derechos para las personas con discapacidad y sin
discapacidad, asi como lo promulga el articulo 1 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, donde se establece que todos los seres humanos nacen libres e iguales en

dignidad y derechos.

Ahora bien, el ejercicio de la capacidad juridica se establece como una garantia
de acceso al goce y ejercicio de todos los derechos humanos. De esto es importante
sefalar que todas las personas son titulares de dichos derechos por el simple hecho de
ser seres humanos, por lo que podemos decir entonces que la puerta de acceso a la
titularidad de los derechos y a la capacidad juridica es la condicion de humanos.

En ese sentido, sin un reconocimiento pleno de la capacidad juridica, no es posible
acceder verdaderamente al ejercicio de los derechos humanos en general, pero tampoco
al exhaustivo y detallado listado de derechos reconocidos en la CRPD (Minkowitz, 2007).

Asimismo, Bach (2012) sefiala que tener capacidad juridica de obrar resulta central
para la forma en que una persona puede formar su potestad como persona. Si uno puede
heredar un bien (en virtud del derecho a la personalidad juridica reconocida segun la
interpretacion mayoritaria del articulo 16 del PIDCP) pero no puede enajenar dicho bien
para adquirir otros bienes necesarios para un proyecto de vida personal (debido a que se
considera que uno no dispone de la capacidad juridica necesaria para realizar tales actos)
es dificil ver el modo en que la personalidad de la persona se ve efectivamente reconocida

y protegida.
Continuando con la capacidad juridica como un derecho humano, debemos saber

gue la misma se puede ver desde varios puntos de vista, ello derivado de las obligaciones

de un Estado en materia de derechos humanos, consistentes en respetar, proteger y
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cumplir, tal y como lo sefiala Biariffi (2014) y de los cuales desarrol

continuacion.

3.4.1. Capacidad juridica como garantia de respeto

Las personas tienen el derecho a que se respeten sus derechos humanos, siendo
esto una de las obligaciones de los Estados segun el derecho internacional de los
derechos humanos. En términos generales, respetar se trata de una obligacién de no
hacer, ya que lo que establece es que el Estado se abstenga de realizar acciones que de

alguna forma puedan lesionar los derechos protegidos.

En ese orden de ideas, el Estado debe abstenerse de interferir en las libertades
fundamentales de las personas. La intromisién del Estado puede resultar de una accion
directa por intermedio de sus funcionarios publicos, pero también puede resultar de la
imposicion de una norma (Bariffi, 2014, p. 259) puesto que el Estado, a través de su labor
legislativa, en ocasiones sanciona leyes o normas que tienen como propdsito o efecto
menoscabar el reconocimiento de los derechos humanos reconocidos
internacionalmente, incurriendo asi en responsabilidad internacional por incumplir con la

obligacion de respetar dicho derechos.

Entonces, podemos decir que la regulacion de la capacidad juridica incide
grandemente en el reconocimiento y goce efectivo de los derechos humanos, y esto lo
podemos entender cuando, por ejemplo, el Estado reconoce el derecho al matrimonio o
al voto, pero al mismo tiempo esta limitando a cierto grupo de personas (personas con
discapacidad intelectual, mental, psicosocial) a ejercer dichos derechos, incumpliendo

con su obligacion de respetar.
Continuando con esta obligacion, en lo concerniente al Sistema Universal, el Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos (aprobado en Guatemala por el decreto

namero 9-92 del Congreso de la Republica) establece en su articulo 2, parrafo 1 que los
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Comité de Derechos Humanos considero que lo establecido en el parrafo 1 del articulo 2
de dicho pacto relativo al respeto y garantia de los derechos reconocidos en él, producen
un efecto inmediato en todos los Estados. Ademas, determin6 que dicha obligacion es
tanto de caracter negativo como positivo, pues los Estados parte deben abstenerse de
violar los derechos reconocidos por el pacto y cualesquiera restricciones a cualquiera de

esos derechos.

Aunado a ello, el Comité indic6 que esta obligacion también le impone a los
Estados el deber de adoptar medidas legislativas, judiciales, administrativas, educativas
y de otra indole adecuadas para cumplir con sus obligaciones juridicas (Comité de
Derechos Humanos, 2004).

En ese orden de ideas, respecto al Sistema Interamericano, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (aprobada en Guatemala por el Decreto nimero 6-
78 del Congreso de la Republica) siguié una redaccion en parte similar a la del articulo 2
del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, al establecer en el articulo 1
gue los Estados parte se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos
en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccion, sin discriminacion alguna. Al respecto, Ferrer y Pelayo (2019, p. 49) indican
gue la obligacién de respetar consiste en cumplir directamente la norma establecida, ya

sea absteniéndose o dando una prestacion.

Asimismo, Gros (1991) define a esta obligacion como la obligacion del Estado y
de todos sus agentes, cualquiera que sea su caracter o condicion, de no violar, directa ni
indirectamente, por acciones u omisiones, los derechos vy libertades reconocidos en la

Convencion, refiriéndose a la Convencién Americana.

97

S
((,(/’ Q\As JU/?/OG



politicos recogidos en la Convencion, parte de la afirmacion de la existencia de
ciertos atributos inviolables de la persona humana que no pueden ser
legitimamente menoscabados por el ejercicio del poder publico. Se trata de esferas
individuales que el Estado no puede vulnerar o en las que solo puede penetrar
limitadamente. Asi, en la proteccion a los derechos humanos, esta necesariamente
comprendida la nocién de la restriccion al ejercicio del poder estatal. (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 1986)

En ese sentido, al tenor de lo expuesto por la CIDH, podemos decir que la
obligacion de respetar constituye una obligacion que implica no interferir o limitar los
derechos, lo que significa que el Estado no puede violentar esos derechos humanos ni

por sus acciones ni por sus omisiones.

En consecuencia, podemos afirmar que la capacidad juridica, siendo un derecho
humano de las personas con discapacidad intelectual reconocida convencionalmente,
debe ser respetada y por ende no puede ser limitada o restringida por el poder estatal,
puesto que esta limitacion no solo representa un perjuicio para dicho derecho sino
también para otras libertades fundamentales como el derecho a la participacion politica,
el derecho a poseer y disponer de bienes y servicios, el derecho al matrimonio, entre
otros. En términos generales, respetar la capacidad juridica incide grandemente en el
reconocimiento y goce efectivo de los derechos humanos de las personas con

discapacidad intelectual.

3.4.2. Capacidad juridica como garantia de proteccion

Continuando con las obligaciones del Estado, otra de las obligaciones consiste en

proteger y en esto podemos decir que el Estado tiene la obligacion de adoptar todas las
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respectivas funciones para prevenir las violaciones a derechos humanos, asi co

el marco juridico y la maquinaria institucional para cumplir ese fin. Esto es una conducta
positiva del Estado, quien esta obligado a realizar diversas acciones para proteger a las
personas de las interferencias provenientes de sus propios agentes y de particulares
(Serrano, 2013, p. 107).

Al respecto, Ferrer y Pelayo (2017) establecen lo siguiente:

El Estado debe adoptar medidas adecuadas, sean normativas u organizacionales,
para enfrentar casos de amenazas a los derechos garantizados
internacionalmente. En este sentido, para que el Estado se vea obligado a adoptar
estas medidas, deber& estarse ante una amenaza seria del derecho y la medida
de proteccion deberd ser proporcional a la amenaza sufrida por el titular del
derecho. (p. 37)

Lo anterior significa que el Estado tiene la obligacion de crear medidas especificas
para proteger los derechos de los particulares, a fin de que estos no sean vulnerados. A
este respecto Fix (2007) sefiala lo siguiente:

Para lograr una proteccién efectiva de los derechos humanos no basta su

enumeracion en cuerpos normativos internacionales con caracter vinculante (...)

es necesario establecer procedimientos a través de los cuales se salvaguarden los

derechos de las personas evitando que éstos sean vulnerados y en el caso de que

ya lo hubieran sido, se les restituya en el goce de los mismos o se les compense

de algan modo por el dafio ocasionado. (pp. 114-115)

Lo citado da cuenta de que la proteccion conlleva evitar la vulneracion de los
derechos, pero también conlleva la restitucion de los mismos cuando han sido
vulnerados. En ese sentido, la persona tiene el derecho a que le sean subsanados
pudiendo ante autoridad competente (tribunal nacional o incluso instancias

internacionales) reclamar la restitucion, sin embargo, es importante indicar que para ello
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personas con discapacidad intelectual son vulneradas en sus derechos. Por lo

Bariffi (2014) sostiene lo siguiente:
La regulacion de la capacidad juridica incide de forma directa en la potestad de las
personas de acceder en nombre propio a cualquier instancia de reclamacion de
derechos, sea ello en el &mbito estrictamente jurisdiccional, sea ante instancias
administrativas. La privacion de la capacidad juridica le impide a una persona
solicitar una revision de una medida de internamiento involuntario, o demandar a
un tercero ante la vulneracién de un derecho, o presentar una reclamacion

administrativa para gozar de algun beneficio social. (p. 260)

En consecuencia, podemos afirmar que el Estado tiene la obligacion de proteger
el derecho a la capacidad juridica de las personas con discapacidad intelectual, quienes
al no contar con este, se ven expuestas a multiples amenazas en la vulneracion de otros

derechos que como seres humanos les son inherentes.

3.4.3. Capacidad juridica como garantia de cumplimiento

Finalmente, la obligacion de cumplir los derechos humanos consiste en que el
Estado debe realizar acciones positivas para asegurar que todas las personas puedan
ejercer sus derechos humanos, incluyendo a las personas con discapacidad intelectual,
por lo que el Estado debe adoptar leyes y politicas que promuevan sus derechos
humanos, asi como tomar o desarrollar cualquier otra clase de medidas que aseguren su

cumplimiento.
De esta obligacion se deriva otra serie de obligaciones especificas (o formas de

cumplimiento) siendo la primera de ellas la obligacion del Estado de asegurar el pleno

goce y ejercicio de los derechos. A este respecto, Ferrer y Pelayo (2017) sefialan que las
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medidas para asegurar el goce y ejercicio de los derechos son medidas pasi

pueden ser generales o especiales.

Las medidas generales estan dirigidas a toda la poblacién y se encuentran en
relacion con la obligacion de asegurar la vigencia de las normas internacionales en el
ambito interno. Desde esa perspectiva, la primera obligacion del Estado es la de
asegurarse que las normas internacionales operen dentro de su jurisdiccion,
correspondiendo al Estado y no al derecho internacional, decidir el modo mas
conveniente para cumplir con ella, sea a través de la incorporacion directa de dichas

normas o a través de normas internas que las reproduzcan.

En relacién con las medidas especiales Ferrer Mac y Pelayo (2017) sefialan que
existen autores que estiman que en ocasiones surge un deber de proteccidén especial
determinables en funcion de las necesidades de proteccion del sujeto de derecho, ya sea

por su condicion personal o por la situacion especifica en la que se encuentre.

Al tenor de lo expuesto, podemos decir entonces que a diferencia de las otras dos
obligaciones (respetar y proteger) en esta obligacion el Estado tiene por objeto la
realizacion de los derechos humanos y asegurar que todas las personas puedan disfrutar
de ellos sin distincidén alguna. A este respecto, Serrano (2013) afirma que el cumplimiento
de esta obligacion implica la adopciéon de medidas tendientes a la plena efectividad de

los derechos humanos, sean estas legislativas o de cualquier otro caracter.

En consecuencia, la CRPD establece que para que el reconocimiento del derecho
a la capacidad juridica sea posible y que no coloque a las personas con discapacidad en
una situacion mayor de vulneracion de derechos, es preciso que el Estado asegure un
sistema de apoyos para el ejercicio de dicho derecho, tema que desarrollaremos a fondo
mas adelante, pero que en este apartado diremos que es de cumplimiento obligatorio

como una obligacion del Estado para el efectivo goce de los derechos humanos.

101



ZUDIOS
€° \AS IR, SR
: R
& e

Ahora bien, previo a seguir abordando la capacidad juridica como
humano de toda persona (incluyendo a las personas con discapacidad int

necesario detenernos y analizar lo que al respecto sefiala la CRPD.

3.4.4. Capacidad juridica en la Convencion sobre los Derechos de la Persona con

Discapacidad

En el articulo 12 de la CRPD encontramos lo regulado a la capacidad juridica de
las personas con discapacidad bajo el epigrafe “Igual reconocimiento como persona ante
la ley”. El articulo en mencién inicia indicando que los Estados parte reafirman que las
personas con discapacidad tienen derecho en todas partes al reconocimiento de su
personalidad juridica y aunque el mismo no es parte principal del tema en cuestién, es
importante sefialar que la personalidad juridica es una condicion necesaria para el goce

y ejercicio de todos los derechos individuales.

En esa misma linea Nowak (2005) en su comentario al Pacto de Derechos Civiles
y Politicos indic6 que sin la personalidad, el individuo podria ser reducido a un bien legal,
donde dicho individuo no seria considerado una persona en el sentido juridico, y por tanto

podria ser privado de todos los demas derechos, incluidos el derecho a la vida.

Asimismo, en el caso Bamaca Velasquez Vs. Guatemala, la CIDH en la sentencia
de fondo de fecha 25 de noviembre de 2000, en el parrafo 179, consideré que:

El derecho al reconocimiento de la personalidad juridica implica la capacidad de

ser titular de derechos (capacidad de goce) y de deberes; la violacion de aquel

reconocimiento supone desconocer en términos absolutos la posibilidad de ser

titular de esos derechos y deberes.

Ahora bien, continuando con el articulo 12 de la CRPD, el parrafo segundo

establece que los Estados parte reconoceran que las personas con discapacidad tienen
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capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas en todos los asp

la vida.

Como podemos ver, en este parrafo se cita propiamente el derecho a la capacidédﬁ
juridica como tal, mismo que podemos decir que es una derivacion del derecho a la
personalidad juridica y al respecto, la observacion general No. 1 del Comité sefiala que:

La capacidad juridica incluye la capacidad de ser titular de derechos y la de actuar

en derecho. La capacidad juridica de ser titular de derechos concede a la persona

la proteccién plena de sus derechos por el ordenamiento juridico. La capacidad
juridica de actuar en derecho reconoce a esa persona como actor facultado para
realizar transacciones y para crear relaciones juridicas, modificarlas o ponerles fin.

(Comité sobre los derechos de las personas con discapacidad, 2014, p.3)

En ese sentido, es importante que comprendamos lo que al respecto refiere la
CRPD al hablar sobre personas con discapacidad y capacidad juridica, puesto que es

clara al indicar que los Estados tienen la obligacion de reconocerles ese derecho.

Entonces, como punto nimero uno vemos que la persona con discapacidad es el
sujeto de derecho y que en la CRPD ya no es visto desde el punto de vista del modelo
meédico sino desde el modelo social, esto porque si lo vemos desde el paradigma médico,
la persona con discapacidad siempre caerd en la figura de incapacidad. Al respecto, la
CRPD en el inciso e) del preambulo desarrolla el modelo social e indica que:

La discapacidad es un concepto que evoluciona y que resulta de la interaccién

entre las personas con deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al entorno

gue evitan su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de
condiciones con las demas. (Convencion sobre los derechos de las personas con

discapacidad, preambulo, inciso e)

Como podemos ver, la definicion esté construida bajo el modelo social al reconocer

gue son las barreras existentes en la sociedad que limitan o impiden el ejercicio de
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derechos, a diferencia del modelo médico en donde la persona por su deficieng
en incapacidad y a menos que se rehabilite, ésta quedara excluida de la soci

En esa misma linea, la CRPD en el articulo 1, parrafo 2, establece su propia definicion
sobre lo que es una persona con discapacidad:
Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias
fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con
diversas barreras, puedan impedir su participacion plenay efectiva en la sociedad,
en igualdad de condiciones con las demés. (Convencion sobre los derechos de las
personas con discapacidad, articulo 1, parrafo 2)

Para el trabajo que estamos desarrollando es importante anotar dos puntos: 1) que
la CRPD no es cerrada sino que incluye a las personas mencionadas, pero no excluye a
otras personas que puedan estar protegidas en las legislaciones internas como lo es el
caso de las personas con anorexia, consideradas como una discapacidad percibida o
sobrevenida en algunos paises, 2) que la definicion incluye a las personas con
discapacidad intelectual, objeto de este trabajo, por lo que por ninguna razén podemos
asumir que el articulo 12, parrafo 2 excluye a dichas personas.

De lo anterior, Bariffi (2014) nos plantea que no es el problema que la persona con
sindrome de down no pueda comprender un acto juridico, sino que el problema es que,
segun como se plantean los actos juridicos, esa persona enfrenta la barrera social que
no le permite situarse en igualdad de condiciones con los demas. El autor afirma que con
esto se le da la vuelta a la aproximacion del modelo médico puesto que no es la limitacion
personal sino la barrera contextual la que impide ejercer la capacidad juridica en igualdad

de condiciones.

En la observacion general No.1, el Comité ha sefialado que en la mayoria de los
informes de los Estados parte que esta instancia ha examinado, se mezclan los
conceptos de capacidad mental y capacidad juridica, de modo que cuando se considera

gue una persona tiene una aptitud deficiente para adoptar decisiones, a menudo a causa
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de una discapacidad cognitiva o psicosocial, se le retira en consecuencia su|
juridica para adoptar una decision concreta.

Ahora bien, con respecto a la capacidad juridica de las personas con discapacidad
es importante traer a colacion lo que ya hemos sefalado con anterioridad, que la

capacidad juridica es la puerta de acceso para el ejercicio de los derechos humanos.

Bariffi (2014) sefiala que el concepto de capacidad juridica generd importantes
debates durante el proceso de negociacion de la CRPD, a lo que hay que sumar las
escasas referencias al mismo por parte del derecho internacional de los derechos
humanos. Desde el momento que el concepto de “capacidad juridica” aparecio en el
primer borrador, comenzaron a surgir intensas discusiones sobre su significado juridico.
En términos generales, la disputa se centrd en definir si capacidad juridica debia implicar
unicamente “capacidad de tener derechos” o si por lo contrario, debia incluir también

“capacidad de obrar”.

Al respecto, el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos presentd ante los Estados conferenciantes un informe sobre capacidad juridica

en ocasion de la sexta reunion del Comité Especial de la Convencion sobre Discapacidad.

El informe explora las disposiciones anélogas, como el articulo 16 del Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, y disposiciones similares de los tratados
regionales de derechos humanos, o como el articulo 15, numeral 2 de la Convencién
sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, para concluir
lo siguiente:

El derecho al reconocimiento de la “personalidad juridica” confiere al individuo la

capacidad de ser reconocido como persona ante la ley, y, por tanto, es un requisito

previo a todos los otros derechos. El concepto de “capacidad juridica” es un
concepto mas amplio que, l6gicamente, presupone la capacidad de ser sujeto de

derechos y obligaciones (elemento estatico), pero también presupone la capacidad
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de ejercer dichos derechos o asumir obligaciones a través de s
decisiones (elemento dinamico). (Bariffi, 2014, p.248)

Por lo anterior podemos decir que la capacidad juridica incluye la capacidad de
obrar, entendida como la capacidad y la facultad de una persona en virtud del derecho
de asumir compromisos o transacciones particulares, mantener un estatus determinado,
0 una relacion con otro, 0 en un sentido mas general de crear, modificar o extinguir

relaciones juridicas (Bariffi, 2009).

Previamente ya hemos sefialado diversas definiciones sobre capacidad juridica,
por lo que Unicamente diremos que la capacidad juridica es un derecho que también es
inherente a la persona con discapacidad por el simple hecho de ser un ser humano, la
cual la habilita para ejercer sus derechos por si misma, que le permite tomar decisiones
vinculantes y hacer que se les respeten. La capacidad juridica permite que una persona
pueda realizar actos como contraer matrimonio o heredar bienes. Asimismo protege
contra intervenciones no deseadas, por ejemplo, para rechazar un tratamiento médico
gue no se desea recibir, entre otras cosas, y todo esto se debe hacer en igualdad de
condiciones que los demas, lo que nos lleva a hablar sobre el siguiente aspecto.

El derecho a la igualdad esté recogido en la CRPD desde varias perspectivas. En
primer lugar, como proposito del tratado (articulol) en segundo lugar, como principio y
como valor (articulo 3). En tercer lugar, como obligacion directa a los Estados parte
(articulo 4) y en cuarto lugar como derecho auténomo (articulo 5). Por ello, podria decirse
gue la CRDP recoge un concepto amplio de igualdad, el cual no se resume en la igualdad
formal, sino méas bien en la igualdad material (Bariffi, 2014). Esto supone el respeto de la
diferencia y la aceptacion de las personas con discapacidad como parte de la diversidad
humana, lo cual necesariamente supone la adopcion de politicas de reconocimiento, asi
como de medidas para garantizar la participacion e inclusion total y efectiva de las
personas con discapacidad en la sociedad. Al respecto, el Comité en su observacién

general numero 6 sefiala lo siguiente:
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dado que uso impide reconocer a las personas con discapacidad como plenos

sujetos de derechos vy titulares de derechos. (Comité Sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, 2018)

El modelo de discapacidad basado en los derechos humanos reconoce que la
discapacidad es una construccion social y que las deficiencias no deben considerarse un
motivo legitimo para denegar o restringir los derechos humanos. Este modelo también
reconoce que los derechos humanos son interdependientes, indivisibles y estan

relacionados entre si.

La igualdad y la no discriminacién son tanto principios como derechos, por lo que
su cumplimiento debe ser inmediato y no progresivo. En la CRPD se hace referencia a
ambos en el articulo 3 como principios y en el articulo 5 como derechos, y por ello
podemos afirmar que hablar de igualdad para el ejercicio de la capacidad juridica es
hablar de no discriminacion y que por ende la persona con discapacidad puede ejercer

estos derechos sin limitacion alguna.

En otras palabras, la capacidad juridica quizas pueda limitarse en algiin momento
dado, pero no por motivos de discapacidad, y asi como una persona sin discapacidad
ejerce sus derechos sin que nadie mas lo haga en su nombre, asi debe de ser también

para aquellas que tienen una discapacidad, al tenor de lo que establece la CRPD.
Finalmente, nos vamos a referir al Gltimo elemento del parrafo 2, del articulo 12 de
la CRPD, el cual establece que a las personas con discapacidad se les reconoce su

derecho a la capacidad juridica en todos los aspectos de la vida.

De esto podemos decir que la persona con discapacidad no solamente podra

ejercer derechos como la educacion, la salud, la cultura y el deporte, entre otros, sino que
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esas instituciones de sustitucion.

Los sistemas de derecho civil de origen romano se han centrado histéricamente
en la dimensién patrimonial de los derechos, dejando de lado o abordando de manera
insuficiente la dimensidn personal de los derechos, y por eso afirma lo siguiente:

El articulo 12(2) claramente se debe aplicar tanto a los aspectos patrimoniales

como personales de las personas con discapacidad. Y esto cobra especial

importancia al momento de pensar en su aplicacién a nivel nacional, puesto que la
mayoria de los cddigos civiles contienen expresas y precisas disposiciones sobre
el modo de proteger a las personas con discapacidad en el ejercicio de sus

derechos patrimoniales, pero suelen guardar silencio, o denegar directa o

indirectamente el ejercicio de los derechos personales. Esto encuentra su razon

de ser basicamente en dos motivos, uno de base ideoldgica, y otro de base
practica. Desde un punto de vista ideoldgico, la mayoria de los cddigos civiles han
sido gestados desde el auge del liberalismo capitalista y tienen como principal
objetivo regular y proteger el derecho a la propiedad privada. Desde un punto de
vista préactico, el remedio o herramienta legal de proteccidn que se aplica, esto es
la representacion sustitutiva, no permite en muchos casos trasladar la toma de
decisiones de tipo personal al tutor o representante cuando se trata de derechos
personalisimos que sélo puede llevar a cabo la persona en nombre propio, como
podria ser el ejemplo del matrimonio, o el ejercicio del derecho al sufragio. (Bariffi,
2014, p. 309)

En ese sentido, podemos afirmar que el derecho a la capacidad juridica ya no es
solamente un ambito del derecho civil (derecho privado) sino que actualmente también
abarca el ambito del derecho internacional de los derechos humanos (derecho publico)
por lo que es menester cumplirse con el presupuesto de que el ejercicio de ese derecho

debe ser en todos los aspectos de la vida.
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Ahora bien, continuando con el articulo 12 de la CRPD, establece e

tercero y cuarto lo siguiente:

acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el
ejercicio de su capacidad juridica.

4. Los Estados Partes aseguraran que en todas las medidas relativas al ejercicio
de la capacidad juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para
impedir los abusos de conformidad con el derecho internacional en materia de
derechos humanos. Esas salvaguardias aseguraran que las medidas relativas al
ejercicio de la capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad y las
preferencias de la persona, que no haya conflicto de intereses ni influencia
indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona,
gue se apliquen en el plazo mas corto posible y que estén sujetas a exdmenes
periddicos por parte de una autoridad o un organo judicial competente,
independiente e imparcial. Las salvaguardias seran proporcionales al grado en que
dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las personas. (Convencion
sobre los derechos de las personas con discapacidad, articulo 12, parrafos tercero

y cuarto)

El parrafo tercero basicamente hace alusidén a las medidas que deben tomar los
Estados parte para el acceso al apoyo que puedan necesitar las personas con
discapacidad para el ejercicio de su capacidad juridica. Previamente desarrollamos qué
es un apoyo, sin embargo, nos quedan las preguntas sobre ¢qué medidas deben ser?,
¢cadministrativas, judiciales, legislativas? Preguntas que trataremos de ahondar y

responder en el siguiente capitulo como parte medular de esta investigacion.

En ese mismo sentido, el parrafo cuarto hace alusién que en dichas medidas se
proporcionen las salvaguardias adecuadas, es decir, para el ejercicio de ese apoyo, esto
con el fin de evitar abusos, puesto que es importante anotar que los apoyos siempre
deberan ir acompafados de salvaguardias, lo que nos lleva a estar frente a un nuevo

sistema denominado bajo esos términos y que uno sin el otro no subsistiria.
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Finalmente, el Gltimo parrafo del articulo 12 de la CRPD establece que Ig;s}istados

ser propietarias y heredar bienes, controlar sus propios asuntos econémicos y tener

acceso en igualdad de condiciones a préstamos bancarios, hipotecas y otras
modalidades de crédito financiero, y velaran por que las personas con discapacidad no

sean privadas de sus bienes de manera arbitraria.

Como podemos ver, este precepto se centra en la misma linea que los parrafos
anteriores, con una mayor acentuacion en el area patrimonial de las personas con
discapacidad, esto porque muchas de ellas son despojadas de sus bienes o bien, les es
vedado el derecho a controlar sus propios asuntos econémicos, bajo la creencia que no
tienen la capacidad legal para poder hacerlo, por lo que ademas la norma es precisa en
establecer que debe hacerse en igualdad de condiciones con las demas personas.

Aungue el parrafo es distinto y se acentla con mayor preponderancia, lo cierto es
que para lograr su cumplimiento se deben de tomar todas las medidas pertinentes y
efectivas, lo que nos arroja a las preguntas que ya hemos planteado y que, ademas, nos

lleva al sistema de apoyos y salvaguardias, sistema expuesto con anterioridad.

3.4.5. Capacidad juridicay su relacién con otros derechos

Como bien sabemos, los derechos humanos tienen varias caracteristicas dentro
de las cuales varios autores coinciden en su universalidad, inalienabilidad,
imprescriptibilidad, indisolubilidad e indivisibilidad (Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, 2008) siendo estos dos ultimos los puntos importantes por lo que
desarrollaremos a la capacidad juridica y su relacién con otros derechos, dado que los
derechos humanos al ser indivisibles forman parte de un conjunto inseparable de

derechos, teniendo todos igual grado de importancia, por lo que no se permite colocar
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uno por encima de otro ni menoscabar el uno por el otro. A este resp

observacion nimero 1 el Comité sefiala lo siguiente:

con el disfrute de muchos otros derechos humanos establecidos en la Convencién
sobre los derechos de las personas con discapacidad, entre ellos los siguientes:
el derecho al acceso a la justicia (art.13); el derecho a no ser internado contra su
voluntad en una institucion de salud mental y a no ser obligado a someterse a un
tratamiento de salud mental (art. 14); el derecho al respeto de la integridad fisica
y mental (art. 17); el derecho a la libertad de desplazamiento y a la nacionalidad
(art. 18); el derecho a elegir donde y con quién vivir (art. 19); el derecho a la libertad
de expresion (art. 21) ; el derecho a casarse y fundar una familia (art. 23); el
derecho a dar su consentimiento para el tratamiento médico (art. 25); y el derecho
a votar y a presentarse como candidato en las elecciones (art. 29). El no
reconocimiento de la personalidad juridica de la persona compromete
notablemente su capacidad de reivindicar, ejercer y hacer cumplir esos derechos
y muchos otros derechos establecidos en la Convencién. (Comité sobre los

derechos de las personas con discapacidad, 2014, p.8)

La interpretacion que hace el Comité al respecto de los derechos de las personas
con discapacidad establecidos en la CRPD y su relacion con otros derechos ilustra la
importancia que tiene la capacidad juridica para las personas con discapacidad
intelectual, puesto que se considera la puerta para todos los demas derechos, y por ello

seran desarrollados a continuacion.
3.4.6. Capacidad juridicay acceso alajusticia

El reconocimiento del derecho a la capacidad juridica es esencial para el acceso
a la justicia en muchos aspectos. El articulo 13 de la CRDP establece la obligacion de los

Estados parte de asegurar que las personas con discapacidad tengan acceso a la justicia

en igualdad de condiciones que las demas, sin embargo, para que ellas puedan exigir el
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cumplimiento de sus derechos y obhgaaones en |gualdad de condiciones, sg Ees debe

“‘muerte civil” de la persona. (Lawson, 2006-2007). A este respecto, Bariffi (2014) exponre:ﬁ

Historicamente, las personas con discapacidad han visto denegado su acceso a la
justicia y al igual tratamiento por parte de cortes, tribunales, operadores juridicos,
sistema penitenciario, y demas cuerpos involucrados en la administracion de
justicia. Ello no solo a la hora de querer acceder a la justicia buscando reparacion,
sino también a la hora de aspirar a posiciones tales como jueces y demas actores
en el &mbito de la administracién de justicia. De este modo, diferentes barreras no
solo limitan la posibilidad de utilizar el sistema de justicia por parte de las personas
con discapacidad, sino que también limitan y/o impiden su posibilidad de contribuir

a la administracién de justicia, a la sociedad y a la comunidad. (p. 138)

Lo sefialado por el autor representa la gran amenaza a la que estan expuestos los
derechos de las personas con discapacidad intelectual al no contar con el derecho a la
capacidad juridica. Uno de los problemas mas grandes que surge ante la falta de
reconocimiento de la capacidad juridica de las personas con discapacidad es que no se
da el mismo crédito a sus denuncias y declaraciones como se les da a los de las personas
sin discapacidad, puesto se les discrimina en razon de su deficiencia. Asimismo, resulta
violatorio que aunque el tutor o representante legal accione en nombre del incapaz, este
guede supeditado total y exclusivamente a la voluntad o buena fe de su tutor, lo cual

resulta complicado cuando se pretende acceder a la justicia por problemas con el tutor.

En ese sentido, el articulo 12 de la CRDP garantiza el apoyo en el ejercicio de la
capacidad juridica, incluida la capacidad de testificar en las actuaciones judiciales y
administrativas y otras actuaciones juridicas. Ese apoyo puede adoptar formas diversas,
como el reconocimiento de distintos métodos de comunicacion, la autorizacién de los
testimonios por video en determinadas situaciones, la realizacion de ajustes procesales
(tales como la adaptacion del proceso de denuncia, notificaciones y emision de la

sentencia en lectura facil) la prestacion de servicios de interpretacion profesional en
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los jueces y sensibilizarlos sobre su obligacion de respetar la capacidad jUI’I |ca de Jas

personas con discapacidad, con inclusion de su capacidad legal y de su legitimaci ﬁ@@féﬁ} A

actuar (Comité Sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, 2014). En ese

orden de ideas, Bariffi (2014) expone lo siguiente:

Se podria afirmar que la nocion de acceso a la justicia del articulo 13 de la
Convencion se proyecta en al menos tres dimensiones, esto es, legal, fisica, y
comunicacional. En lo que respecta a la dimensién legal, los Estados Partes deben
asegurar que todas las personas con discapacidad tengan legitimacion activa y
pasiva para acceder efectivamente a los procedimientos judiciales en nombre
propio. Esto se vincula directamente con el articulo 12 sobre la igualdad en el
ejercicio de la capacidad juridica. En la dimensién fisica, los Estados Partes
deberan asegurar que las instalaciones judiciales o las oficinas publicas de
reclamacion de derechos, sean accesibles a las personas con discapacidad. Esto
se vincula directamente con el articulo 9, sobre accesibilidad. Finalmente, en lo
gue respecta a la dimension comunicacional, los Estados Partes deberan asegurar
gue toda la informacion relevante que se provea en el curso de un proceso judicial
sea accesible para las personas con discapacidad en formatos alternativos de

comunicacion. Esto se vincula directamente con los articulos 2 'y 21. (p. 320)

En consecuencia, al tenor de lo expuesto, podemos advertir la estrecha relacién

gue existe entre la capacidad juridica y el acceso a la justicia, puesto que ésta ultima no

seria posible si no se cuenta con una capacidad de ejercicio que lo permita.

3.4.7. Capacidad juridica, libertad, seguridad y consentimiento

La negacion de la capacidad juridica a las personas con discapacidad y su

privacion de libertad en instituciones contra su voluntad, sin su consentimiento o con el

consentimiento del sustituto en la adopcion de decisiones (curador) es un problema

habitual. Esa practica constituye una privacion arbitraria de la libertad y viola los articulos
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12 y 14 de la CRDP, vulnerando el derecho de la persona con discapacid

internado contra su voluntad en una institucion de salud mental, practica que

Hospital Nacional de Salud Mental Dr. Carlos Federico Mora (Procurador de los Derechos
Humanos, 2019).

Lamentablemente, el modelo imperante en materia de internamiento forzoso se
basa en dos premisas, esto es que existe una enfermedad o trastorno psiquico que
requiere de atencion médica y que la persona no puede decidir por si misma a raiz de
dicho trastorno o enfermedad. A su vez, se suele justificar el internamiento (a veces de
modo explicito y otras de modo implicito) por los siguientes tres motivos: i) riesgo grave
para la salud de la persona; ii) riesgo grave de agresividad social; o iii) grave disminucién
de la autonomia personal (Secretario General de Naciones Unidas, 2003). Por ello, el
articulo 14 de la CRPD no prohibe al Estado la posibilidad de ingresar involuntariamente
a personas para tratamientos meédicos, pero si prohibe que dichas medidas se apliquen
por motivos de discapacidad. Al respecto, en sus Observaciones Finales al Estado de
Guatemala el Comité sefialo lo siguiente:

El Comité observa con preocupacién que las personas con discapacidad pueden

ser privadas de su libertad por motivo de su discapacidad en virtud de lo dispuesto

en el Cédigo Civil del Estado Parte.

El Comité exhorta al Estado Parte a armonizar su legislacion y politicas con
la aplicacion del articulo 14 de la Convencion, asegurando que las personas con
discapacidad no sean privadas de su libertad por razén de su discapacidad. El
Estado Parte puede guiarse por las Directrices del Comité sobre el articulo 14.

(Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, 2016)

En esa misma linea, el articulo 25, inciso j) de la CRPD establece que los Estados
exigiran a los profesionales de la salud que presten a las personas con discapacidad
atencion de la misma calidad que a las demas personas sobre la base de un
consentimiento libre e informado, entre otras formas mediante la sensibilizacion respecto

de los derechos humanos, la dignidad, la autonomia y las necesidades de las personas
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con discapacidad a través de la capacitacion y la promulgacién de normas éti
atencién de la salud en los &mbitos publlco y privado.

mismos no deben permitir que el consentimiento sea otorgado por personas que
sustituyan a las personas con discapacidad en la adopcion de decisiones en su nombre.
Deben velar por que la consulta se haga directamente a la persona con discapacidad y

no obligarla a someterse a un tratamiento de salud mental sin su consentimiento.

Para que esto se cumpla es importante el reconocimiento de la capacidad juridica,
puesto que para que haya consentimiento debe haber autonomia y que para que haya

autonomia debe haber ejercicio de los derechos humanos sin representacién alguna.

3.4.8. Capacidad juridica e integridad

El derecho a la integridad personal se encuentra establecido en diversos tratados
internacionales ratificados por Guatemala, tales como el articulo 5 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y el articulo 17 de la CRPD. De ahi su importancia
en el presente trabajo. La integridad personal es un conjunto de condiciones fisicas,
psiquicas y morales que le permiten al ser humano su existencia, sin sufrir ningun tipo de
menoscabo en cualquiera de esas dimensiones (Afanador, 2002, p. 1). En ese sentido,
el doctor Morales (2006) sostiene que:

al proteger la integridad es protegida la vida humana, mas no considerada en su

totalidad como derecho a la existencia sino considerada parcialmente como

derecho a no sufrir menoscabo en alguna de sus dimensiones fundamentales, bien

sea corporal, psiquica o bien sea moral. (pp. 130-121)
En consecuencia, podemos decir que el derecho a la integridad es una libertad

fundamental que protege a la persona de sufrir menoscabos en cualquiera de sus

dimensiones, sea fisica, psiquica o moral, tal y como lo aseveren los autores en mencion.
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violacion del derecho al igual reconocimiento como persona ante la ley y una infraccion
del derecho a la integridad personal. El tratamiento forzoso es un problema que afecta
especialmente a las personas con discapacidad psicosocial e intelectual y otras
discapacidades cognitivas, lo que podria llegar a ser constitutivo de tortura, violencia,

explotacion o abuso.

En ese orden de ideas, la Convencion Contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos y Degradantes (aprobado en Guatemala por el Decreto nimero 52-
89 del Congreso de la Republica) en el articulo 1 sefiala lo siguiente:

Se entenderd por el término “tortura® todo acto por el cual se inflija

intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o

mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero informacion o una confesion,

de castigarla por un acto que haya cometido, o se sospeche que ha cometido, o

de intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, o por cualquier razén basada

en cualquier tipo de discriminacién, cuando dichos dolores o sufrimientos sean
infligidos por un funcionario publico u otra persona en el ejercicio de funciones
publicas, a instigacidbn suya, o con su consentimiento o aquiescencia. No se
consideraran torturas los dolores o sufrimientos que sean consecuencia
Unicamente de sanciones legitimas, o que sean inherentes o incidentales a éstas.
(Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos y

degradantes, articulo 1)

De dicha definicion podemos deducir que la tortura es una violacion grave a la
integridad personal del ser humano puesto que le provoca intencionadamente dolores o
sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales. Asimismo, a esto debemos afadir que
la tortura es considerada como un crimen de lesa humanidad o crimen de guerra en virtud
de lo establecido en la propia Convencion contra la tortura y del articulo 7, numeral 1,

inciso f, y el articulo 8, numeral 2, inciso ii del Estatuto de Roma de la Corte Penal
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Internacional (aprobado en Guatemala por el Decreto nimero 3-2012 del Con:

Republica) y por ende su practica esta prohibida.

Entonces, ¢ por qué decimos que la infraccion a la integridad personal podria ser
constitutivo de tortura? A este respecto, vale la pena traer a colacion el informe provisional
del Relator Especial sobre la cuestion de la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes (Nowak, 2008) en la cual propone encuadrar la prohibicion de
la tortura recogida en el articulo 15 de la CRPD con los 4 elementos esenciales del tipo
penal de tortura establecida en el articulo 1 de la Convencién contra la Tortura, definida

previamente.

En ese sentido, en relacién con el primer requisito de la definicion de tortura
“dolores o sufrimientos graves” el Relator Especial observa que mientras un tratamiento
médico plenamente justificado puede provocar dolores o sufrimientos graves, los
tratamientos médicos de caracter alterador e irreversible, en caso de que carezcan de
finalidad terapéutica o traten de corregir o aliviar una discapacidad, pueden constituir
tortura y malos tratos si se aplican o administran sin el consentimiento libre e informado
del paciente, situacion que sucede en muchas ocasiones con las personas con

discapacidad intelectual.

En relacion con el requisito de intencionalidad, el Relator recuerda que el mismo
puede acreditarse cuando se provoca a una persona “sufrimientos fisicos o mentales por
cualquier razon basada en cualquier tipo de discriminacion”, lo que considera sucede

cuando se discrimina a una persona por motivo de su discapacidad.

En relacion con el requisito de propdsito, el Relator sefiala que las personas con
discapacidad suelen encontrarse bajo el control absoluto de otra persona, por ejemplo,
cuando se les priva de su libertad en las carceles u otros lugares o cuando estan bajo el

control de su cuidador o tutor legal.
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también puede aplicarse a los médicos, los profesionales de la salud y los trabajadores
sociales, incluidos los que trabajan en hospitales privados, otras instituciones y centros
de detencion.

Asimismo, Nowak (2008) sefiala que entre los principales tratamientos respecto a
las personas con discapacidad y que suponen un menoscabo o afectacion grave del
derecho a la integridad personal podriamos citar los siguientes: “a) Tratamientos o
practicas en instituciones psiquiatricas, como electrochoques, sujecién o alimentacion
forzosa; b) medicalizacion forzosa; c) experimentaciones médicas o cientificas; y d)

esterilizaciones.

En consecuencia, la relacion directa que existe entre el articulo 12 y los articulos
15y 17 de la CRPD se centra en aquellos tratamientos médicos forzosos que pueden
suponer un grave menoscabo del derecho a la integridad persona de las personas con
discapacidad, cuyo proceso de toma de decisiones de dichos tratamientos es vedado. En
cuanto a esto, la CIDH se pronuncié en el caso Ximenes LOpez vs. Brasil, sentencia del
4 de julio de 2006, parrafo 133, al indicar lo siguiente:

La sujecion se entiende como cualquier accion que interfiera con la capacidad de

un paciente de tomar decisiones o que restringe su libertad de movimiento. La

Corte toma nota que el uso de la sujecion posee un alto riesgo de ocasionar dafios

o la muerte del paciente, y que las caidas y lesiones son comunes durante dicho

procedimiento. (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2006, parrafo 133)

Al tenor de lo expuesto por la CIDH, la sujecion se convierte en una vulneracion al
derecho de la capacidad juridica de la persona con discapacidad al interferir en su
autonomia, pero también en una vulneracion al derecho de la integridad, pues al no ser
autonomos se pueden convertir en victimas de tratamientos forzosos e internamientos

voluntarios.

118




=
@5‘(00 os DG
A (’\F\S JU/?/O

Q (j\_
4 &/ £
~ Q
W
=

Q/
< /
| »-

Finalmente, decimos que el Comité recomienda que los Estados part ten por

;\C

(W

los Derechos de las Personas con Discapacidad, 2014) pero como ya sefialamos

anteriormente, para que haya consentimiento debe haber autonomia y para eso debe
haber capacidad juridica que permita a una persona con discapacidad ejercer sus
derechos por si misma. Sin embargo, es importante indicar que ningun acto que conlleve
tortura puede ser susceptible de llevarse a cabo, incluso con el consentimiento de la

persona y el Estado debe tomar medidas para eliminar esas practicas.

3.4.9. Capacidad juridica y derecho a vivir de forma independiente y a ser

incluido en la comunidad

La capacidad juridica permite que la persona con discapacidad pueda tener la
oportunidad de vivir de forma independiente, haciendo elecciones y teniendo control
sobre su vida diaria en igualdad de condiciones con los demas, y que no se vean
obligadas a vivir con arreglo a un sistema de vida especifico, tal como lo preceptia el
articulo 19 de la CRPD.

Este derecho también esta intimamente ligado con el derecho de libertad, puesto
que la segregacion de las personas con discapacidad en instituciones sigue siendo un
problema generalizado, agravandose por la frecuente negacion de la capacidad juridica,
gue permite que otros sean quienes otorguen su consentimiento para internarlos en
entornos institucionales. Con frecuencia también se confiere a los directores de las
instituciones la capacidad juridica de las personas que residen en ellas, cuyo cargo no
necesita discernimiento, tal como lo preceptua el articulo 308 del Codigo Civil:

ARTICULO 308.- (Tutores legales) Los directores o superiores de los

establecimientos de asistencia social, que acojan menores o incapacitados, son

tutores y representantes legales de los mismos, desde el momento de su ingreso,

y su cargo no necesita discernimiento. (Codigo civil, articulo 308)
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las leyes de tutela y normas o decisiones juridicas similares impidan el ejercicio de este

derecho, dado que otras personas como familiares o cuidadores son los que ejercen el
control y restringen las opciones personales, decidiendo en nombre de su representado.

A este respecto, en la observacion general numero 5 en relacion con el derecho
de vivir de forma independiente y a ser incluido en la comunidad, el Comité sefiala lo
siguiente:

Los Estados parte deben velar por que se respeten siempre los elementos

fundamentales del articulo 19, sobre todo en periodos de crisis econémica o

financiera. Esos elementos fundamentales son: garantizar a todas las personas

con discapacidad, independientemente de la deficiencia, el derecho a la capacidad
juridica, de conformidad con la observacién general num. 1 del Comité, para
decidir dénde, con quién y cOmo vivir.

El igual reconocimiento como persona ante la ley (art. 12) garantiza que
todas las personas con discapacidad tienen derecho a ejercer su capacidad
juridica plena vy, por lo tanto, a elegir y controlar su propia vida en igualdad de
condiciones con las demas, decidiendo donde, cdmo y con quién quieren vivir, asi
como a recibir apoyo con arreglo a su voluntad y sus preferencias. A fin de realizar
plenamente la transicion al apoyo para la toma de decisiones y hacer efectivos los
derechos consagrados en el articulo 12, es imprescindible que las personas con
discapacidad tengan la oportunidad de formar y expresar sus deseos Yy
preferencias para ejercer su capacidad juridica en igualdad de condiciones con las
demas. Para ello, tienen que formar parte de la comunidad. Ademas, el apoyo para
el ejercicio de la capacidad juridica debe prestarse con un enfoque basado en la
comunidad que respete los deseos y las preferencias de dichas personas. (Comité

Sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, 2017)
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vivir de forma independiente y a formar parte de la colectividad es ne esano el

reconocimiento legal de la persona como ente autdbnomo para decidir con quién d6 r)ﬂg A

Vivir.

3.4.10. Capacidad juridicay el derecho a casarse y fundar una familia

En el articulo 23 la CRPD establece el derecho de las personas con discapacidad
en todas las cuestiones relacionadas con el matrimonio, la familia, la paternidad y las
relaciones personales en igualdad de condiciones con las demas y continta indicando

gue esto se hara sobre la base del consentimiento libre y pleno de los futuros cényuges.

A este respecto es importante sefialar que este consentimiento es para evitar un
matrimonio concertado, por ejemplo, pero también se refiere a las limitaciones que el
Estado ha impuesto a los conyuges con discapacidad intelectual, dado que muchas se

encuentran bajo regimenes que sustituyen su voluntad.

El derecho al matrimonio y a fundar una familia son derechos humanos
establecidos en el articulo 16 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en
el articulo 23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en el articulo 10
del Pacto de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (aprobado en Guatemala por
el Decreto nimero 69-87 del Congreso de la Republica). Al respecto, el Comité DESC ha
sefalado especificamente en relacion con las personas con discapacidad que el articulo
10 también implica:

Con arreglo a los principios generales del derecho internacional en materia de

derechos humamaos, que las personas con discapacidad tienen derecho a casarse

y a fundar su propia familia. A menudo se ignoran o se niegan esos derechos,

especialmente en el caso de las personas con discapacidad mental. En este y

otros contextos, el término “familia" debe interpretarse ampliamente y de

conformidad con las costumbres locales apropiadas. Los Estados Partes deben
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En ese sentido, en sus observaciones finales al Estado de Guatemala, al Comlte

le preocupa que el Cdédigo Civil restringe el derecho de algunas personas con
discapacidad a casarse y a ejercer a sus derechos parentales (Comité sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad, 2016) y de ello deviene la importancia del derecho a
la capacidad juridica puesto que garantiza que ninguna persona con discapacidad,
incluyendo discapacidad intelectual sea privada de tomar sus propias decisiones, es

decir, del derecho a manifestar su consentimiento libre y pleno para contraer matrimonio.

En esa misma linea, en el articulo 12 la CRPD también establece que se debe
respetar el derecho de las personas con discapacidad a decidir libremente y de manera
responsable el nimero de hijos que quieren tener y el tiempo que debe transcurrir entre
un nacimiento y otro, y a tener acceso a informacion, educacion sobre reproduccion y
planificacion familiar apropiados para su edad, y se ofrezcan los medios necesarios que
les permitan ejercer esos derechos. A este respecto, el Comité en la observacién general
No. 6 sefiala lo siguiente:

Las personas con discapacidad son a menudo discriminadas en el ejercicio de su

derecho a contraer matrimonio o en sus derechos familiares y a la patria potestad,

debido a leyes y politicas discriminatorias y a medidas administrativas. Con

frecuencia se considera que los progenitores con discapacidad no son aptos o

capaces de cuidar a sus hijos. La separacion de un nifio o una nifia de sus padres

en razon de su discapacidad, de la de los progenitores, o de ambos constituyen
discriminacion y contraviene el articulo 23. (Comité sobre los Derechos de las

Personas con Discapacidad, 2018)
También es importante relacionar este derecho con respecto a la capacidad

juridica, dado que la interdiccibn no permite que una persona pueda disfrutar de

relaciones paternofiliales, ya que toda persona tiene derecho a decidir libremente sobre
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relacion filial.

Finalmente nos encontramos frente el escenario de los derechos sexualesryﬁ
reproductivos, propios del articulo en cuestion y que tiene conexion directa con la
capacidad juridica:

Los derechos sexuales y reproductivos son los derechos que garantizan la libre

decision sobre la manera de vivir el propio cuerpo en las esferas sexual y

reproductiva; lo que implica el derecho de toda persona a decidir con quién, cuando

y como tiene o no relaciones sexuales o descendencia. (Pelaez, 2012)

Este aspecto de los derechos de las personas con discapacidad no solamente es
tabl y de denegacion a lo largo de la historia, sino que también posee un claro
componente de género, afectando principalmente a las mujeres y niflas con
discapacidad. Los estereotipos relacionados con la discapacidad y género son formas de
discriminacion que tienen repercusiones en el disfrute de la salud, los derechos sexuales
y reproductivos y de fundar una familia. A este respecto, en la observacion general
namero 3 el Comité sefiala lo siguiente:

En la practica, suele hacerse caso omiso de las opciones de las mujeres con

discapacidad, especialmente las mujeres con discapacidad psicosocial o

intelectual, y sus decisiones suelen ser sustituidas por las de terceros, incluidos

representantes legales, proveedores de servicios, tutores y miembros de la familia,
en violacion de sus derechos en virtud del articulo 12 de la Convencion. Todas las
mujeres con discapacidad han de poder ejercer su capacidad juridica tomando sus

propias decisiones, con apoyo cuando asi lo deseen, sobre la atencién médica o

el tratamiento terapéutico, incluidas las decisiones relativas a conservar su

fertilidad y su autonomia reproductiva, ejercer su derecho a decidir el nimero y el
espaciamiento de los hijos, dar su consentimiento y aceptar una declaracién de
paternidad y ejercer su derecho a establecer relaciones. La restriccion o supresion
de la capacidad juridica puede facilitar intervenciones forzadas, como la

esterilizacion, el aborto, la anticoncepcion, la mutilacion genital femenina, las
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su consentimiento informado y la detencion forzosa en institucione

Sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, 2016) %é EThe

Al tenor de lo establecido, podemos afirmar que las mujeres con discapacidad
tienen derecho a elegir el niumero de hijos que desean tener, asi como ejercer control
sobre las cuestiones relativas a su sexualidad, incluida su salud sexual y reproductiva, y
a decidir libremente respecto a estas cuestiones por si mismas y no por medio de la

voluntad de sus representantes legales.

En ese sentido es importante anotar que las mujeres con discapacidad son
discriminadas en especial por dos condiciones: la de género y la de discapacidad.
Debemos saber que las situaciones de discriminacion pueden verse alteradas o
potenciadas cuando dos o0 mas de ellas se presentan en una persona, y a esto se le
conoce como interseccionalidad, concepto que fue desarrollado por Kimberlé Crenshaw
(Bregaglio, et al., 2020, p. 5).

Al respecto, la combinacién de ambas condiciones, discapacidad y género, han
provocado un mayor grado de vulnerabilidad en las mujeres con discapacidad, dando
como resultado que estas multiples e interseccionales formas de discriminacion contra
las mujeres y nifias con discapacidad se materialicen en particular en relacion con la
igualdad de acceso a la educacion, las oportunidades econdmicas, la interaccion social
y la justicia, el igual reconocimiento ante la ley y la capacidad de participar en la politica
y ejercer control de sus propias vidas en diversos contextos (Comité Sobre los Derechos

de las Personas con Discapacidad, 2016).

En esa misma linea, es menester mencionar que el articulo 6 de la CRPD hace un
llamado a los Estados parte para que implementen medidas orientadas al desarrollo, el
adelanto y la potenciacién de las mujeres y las nifias con discapacidad, tomando como

punto de partida su opinidén y el reconocimiento de su titularidad de derechos, cuyo
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reconocimiento tiene una estrecha relacion con el derecho a la capacidad juridi

Sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, 2016).

De esa cuenta, podemos comprobar una vez mas la importancia de la capacidédﬁ
juridica en las personas con discapacidad y en lo que respecta de la mujer con
discapacidad, en razon de que sin el ejercicio de su capacidad juridica pueden estar
amenazados sus derechos a casarse y a fundar una familia, asi como demas derechos
establecidos en la CRPD, sin dejar de lado que esto afecta a las personas con
discapacidad en general, pero a las mujeres con discapacidad en mayor proporcién por
las razones ya expuestas.

3.4.11. Capacidad juridica y el derecho a la participacion politica

La negacion o la limitacion de la capacidad juridica han sido utilizadas para negar
la participacion politica, especialmente al derecho al voto de las personas con
discapacidad cognitiva. El articulo 29 de la CRPD reconoce la participacion plena y
efectiva de las personas con discapacidad ya sea de forma activa o pasiva, sin embargo,
las legislaciones internas suelen restringir o privar de este derecho a quienes no pueden
ejercer su capacidad juridica.

Uno de los aspectos fundamentales y basicos de los derechos politicos es el voto,
por lo que al ser restringido se considera discriminacion al respecto. Su negacién puede
resultar tacita, ya que el problema radica en el ejercicio al voto es un derecho personal e
intransferible, por lo que el representante de la persona declarada en interdiccion
(curador) no puede ejercer este derecho en su nombre, y por lo tanto la persona con

discapacidad tiene denegado este derecho.
En ese sentido, al Comité le preocupa que en el Estado de Guatemala haya

personas con discapacidad que no puedan votar, especialmente las que estan privadas

de capacidad juridica, las que residen en instituciones psiquiatricas o las pertenecientes
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para su participacion para votar y presentarse como candidatos.

La capacidad de adoptar decisiones no puede justificar que se excluya a las
personas con discapacidad del ejercicio de los derechos politicos, incluidos el derecho
de voto, asi como el derecho de presentarse como candidato en elecciones, ejercer
efectivamente cargos y desempefar cualquier funcién publica en cualquier nivel del
gobierno con ajustes razonables y apoyo, cuando lo deseen, en el ejercicio de su
capacidad juridica.

De esta manera, consideramos comprobar que la capacidad juridica actualmente
ya no solo es parte del derecho privado o derecho doméstico, sino que ahora también
pertenece al derecho internacional de los derechos humanos, convirtiéndose asi en un
derecho fundamental de la persona con discapacidad reconocido en la CRPD, la cual fue

ratificada por el Estado de Guatemala y cuya preeminencia es sobre el derecho interno.
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CAPITULO IV

El Estado como garante del derecho a la capacidad juridica de las person

discapacidad intelectual

En materia de derechos humanos, un Estado adquiere obligaciones al ratificar un
tratado internacional de derechos humanos, mismos que consisten en respetar las
libertades fundamentales, promoverlas, pero también garantizarlas y protegerlas, lo que
significa que deben evitar que se violen los derechos de las personas y tomar medidas

gue garanticen su cumplimiento efectivo.

A este respecto, el Estado de Guatemala el 30 de septiembre de 2008 aprobé la
CRPD y su Protocolo Facultativo a través del Decreto numero 59-2008 del Congreso de
la Republica, y tras hacerlo se comprometio a cada una de las obligaciones establecidas
en el mismo, lo que incluye tomar medidas para garantizar la capacidad juridica de las

personas con discapacidad intelectual.

En ese sentido, después de haber realizado un recorrido sobre la discapacidad y
su relacion con los derechos humanos, sobre los regimenes que sustituyen la voluntad y
el modelo de apoyos y salvaguardias y sobre la capacidad juridica como un derecho
humano, a continuacién analizaremos la forma en cémo Per y Colombia han puesto en
practica el sistema de modelo de apoyos y salvaguardias como medida para garantizar
la capacidad juridica de las personas con discapacidad intelectual, analisis que permitira
su comparaciéon con nuestra legislacién y su posible uso, a fin de que el Estado cumpla
con sus obligaciones contraidas y garantice el derecho en mencion a este grupo

poblacional.
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legislaciones de América Latina, sin embargo paises como Peru y Colombia, cuyo

ordenamiento civil deriva del germano-romano ya han modificado sus leyes al respecto
han empezado a implementar dicho modelo, esto con el fin de cumplir con lo establecido
en el articulo 12 de la CRPD relacionado con el derecho a la capacidad juridica de las

personas con discapacidad, por lo que los desarrollaremos a continuacion.

4.1.Pert

El Cdodigo Civil de 1984 de Peru en los articulos 42 y 43 reconocia la figura de la
interdiccion civil para la persona con discapacidad intelectual y/o psicosocial por
considerarlas incapaces o relativamente incapaces. Sin embargo, el 4 de septiembre del
2018, mediante el Decreto Legislativo 1384 se derogaron los articulos que afectaban a

esas personas y se realizaron otras modificaciones al Codigo Civil.

Este decreto reconoce y regula la capacidad juridica de las personas con
discapacidad en igualdad de condiciones, derogando, modificando e introduciendo

articulos al Cédigo Civil que se encuentren acordes a la CRPD.

4.1.1. Cambios relevantes sobre la capacidad juridica en el Cdédigo Civil

peruano

El Decreto Legislativo 1384 trajo consigo grandes cambios en la manera de
comprender el derecho a la capacidad juridica en el Perd, como el reconocimiento del
derecho a la capacidad juridica de las personas con discapacidad, la derogacion de los

articulos que fundamentaban la interdiccion civil de personas con discapacidad
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4.1.2. Reconocimiento de la capacidad juridica

Antes de la publicacion del decreto No. 1384, el Titulo V del Cédigo Civil peruano
brindaba una lista de personas que eran consideradas incapaces y relativamente
incapaces. Dichas personas podian ser sujetas a un proceso de interdiccion con el fin de
nombrarles un curador que tomara decisiones en su lugar, sin embargo, con la
publicacion del decreto 1384, se reconoci6 la capacidad juridica de las personas con
discapacidad (art. 42) y en consecuencia, se derogaron los articulos 43.2, 44.2 y 44.3 del
Cadigo Civil:

Cédigo Civil Peruano de 1984

Decreto 1384

Articulo 42°.- Plena capacidad de
ejercicio. Tienen plena capacidad de
ejercicio de sus derechos civiles las
personas que hayan cumplido
dieciocho afios de edad, salvo lo
dispuesto en los Articulos 43° y 44°

Articulo 42.- Capacidad de ejercicio
plena

Toda persona mayor de dieciocho afios
tiene plena capacidad de ejercicio. Esto
incluye a todas las personas con
discapacidad, en igualdad de
condiciones con las demas y en todos
los aspectos de la vida,
independientemente de si usan o
requieren de ajustes razonables o
apoyos para la manifestacion de su
voluntad.

Excepcionalmente tienen plena
capacidad de ejercicio los mayores de
catorce afnos y menores de dieciocho
afios que contraigan matrimonio, o
quienes ejerciten la paternidad.
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Articulo 43°.- Incapacidad absoluta
Son absolutamente incapaces:

1.- Los menores de dieciséis afos,
salvo para aquellos actos
determinados por la ley.

2.- Los que por cualquier causa se
encuentren privados de
discernimiento.

Articulo 43°.- Incapacidad ab
Son absolutamente incapaces:

1.- Los menores de dieciséis afios;
salvo para aquellos actos
determinados por la ley.

2.- DEROGADO

Articulo 44°.- Incapacidad relativa

Son relativamente incapaces:

1.- Los mayores de dieciséis y menores
de dieciocho afios de edad.

2.- Los retardados mentales.

3.- Los que adolecen de deterioro
mental que les impide expresar su libre
voluntad.

4.- Los prodigos.

5.- Los que incurren en mala gestion.

Articulo 44.- Capacidad de ejercicio
restringida

Tienen  capacidad de

restringida:

ejercicio
1.- Los mayores de dieciséis y menores
de dieciocho afos de edad.

2.- DEROGADO

3.- DEROGADO

4.- Los proédigos.

5.- Los que incurren en mala gestion.
6.- Los ebrios habituales.

7.- Los toxicbmanos.

8.- Los que sufren pena que lleva
anexa la interdiccion civil.

9.- Las personas que se encuentren en
estado de coma, siempre que no
hubiera designado un apoyo con
anterioridad (ANADIDO)

Es importante mencionar que, aunque esto implica el reconocimiento de la
capacidad juridica de las personas con discapacidad intelectual y psicosocial, permanece
la interdiccidn civil en algunos supuestos. Sin embargo, los mismos ya no se mantienen

por motivos de discapacidad.
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4.1.3. Reconocimiento de apoyos y salvaguardias

Para que el reconocimiento de la capacidad juridica de las perso §c(%c§&rﬁcﬂ\
discapacidad sea una realidad, la CRPD nos refiere que se debe implementar un sistema
de apoyos y salvaguardias, mismo que fue incluido en la reforma al cédigo civil peruano
con el fin de que las personas con discapacidad que lo soliciten, puedan ser apoyadas
para manifestar su voluntad. Segun la reforma al Cédigo Civil en el articulo 659-B del
Decreto 1384 establece el siguiente concepto sobre los apoyos:
Articulo 659 B.- Definicibn de apoyos. Los apoyos son formas de asistencia
libremente elegidos por una persona mayor de edad para facilitar el ejercicio de
sus derechos, incluyendo el apoyo en la comunicacion, en la comprension de los
actos juridicos y de las consecuencias de estos y la manifestacion e interpretacion
de la voluntad de quien requiere el apoyo.
El apoyo no tiene facultades de representacion salvo en los casos en que
ello se establezca expresamente por decision de la persona con necesidad de
apoyo o el juez en el caso del articulo 569. (Decreto 1384, codigo civil peruano,

articulo 659-B)

Ahora bien, en Perl las personas con discapacidad pueden solicitar apoyos de
manera voluntaria y en su solicitud deberan precisar la cantidad de apoyos que desean
tener, quiénes seran, por cuanto tiempo y para qué actos, esto segun a lo establecido en
el articulo 659 C del referido decreto.

En ese sentido, el tramite para el reconocimiento de apoyos se puede hacer ante
un notario o ante juez competente cuando la persona con discapacidad pueda manifestar
su voluntad, por lo que debera presentar una solicitud en detalle donde establezca en
gué consiste el apoyo o los apoyos que desea obtener. En los casos que la persona no
pueda manifestar su voluntad, sera el juez quién hard la designacién de apoyos y

salvaguardias, segun a lo establecido en los articulos 659 D y E del Decreto 1384.
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Es imprescindible mencionar que para la designacion de apoyos se deb

(W

esfuerzos reales, considerables y pertinentes para obtener la manifesta

voluntad de la persona. A este respecto, el Decreto supremo No. 016-2 %Wcﬂ\

establece la siguiente definicion:
Esfuerzos reales, considerables y pertinentes. Actos efectuados por el/la juez/a o
por el/la notario/a para obtener la manifestacion de voluntad de una persona con
discapacidad, asegurando la adopcion de medidas de accesibilidad, ajustes
razonables, personas de confianza que actian como facilitadoras de la

comunicacion, entre otros.

En el caso de que la persona no pueda manifestar su voluntad, el juez debera
investigar sobre las preferencias y trayectoria de vida de la persona. El fin no es
interpretar la voluntad de la persona de acuerdo con las ideas de los familiares o incluso
del propio juez o jueza, sino se busca aproximarse a lo que hubiese decidido la persona

con discapacidad de poder transmitir su voluntad.

La reforma peruana establecié varios procesos para la designaciéon de apoyos y
salvaguardias en la via judicial, siendo el primero de ellos el proceso de reconocimiento
judicial, el cual es impulsado directamente por la persona con discapacidad. El segundo
que es el proceso de designacion, iniciado por un tercero cuando la persona con
discapacidad no pueda expresar su voluntad y por ultimo el proceso transformado a
designacion de apoyos, en lo que se incluyen a los procesos de interdiccion civil en

tramite, transformados y reconducidos con la vigencia del decreto legislativo 1384.

Finalmente, en la legislacién peruana, el apoyo tendra las siguientes acciones, sin
perjuicio de otras que se precisen en el documento de designacion, segun el articulo 10
del Decreto Supremo 016-2019 MIMP:

a) Facilitar la comunicacion de la persona que cuenta con apoyo.

b) Facilitar la comprension de los actos que produzcan efectos juridicos y sus

consecuencias.
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produzcan efectos juridicos. QAN
d) Facilitar la manifestacion de voluntad de la persona que cuenta con ap “\@c‘;SEAT%@
Una figura muy importante que establece la reforma peruana es la designacion de
apoyos a futuro via notarial, segun lo establece el articulo 659 f) del decreto legislativo
1384:
Toda persona mayor de 18 afios de edad puede designar ante notario el o los
apoyos necesarios en prevision de requerir en el futuro asistencia para el ejercicio
de su capacidad juridica. Asimismo, la persona puede disponer en qué personas
o instituciones no debe recaer tal designacion, asi como la forma, alcance,
duracion y directrices del apoyo a recibir. En el documento debe constar el
momento o las circunstancias en que su designacion de apoyos a futuro surte

eficacia. (Decreto 1384, cédigo civil peruano, articulo 659 f)

La reforma peruana lo previd en virtud de requerir el apoyo al encontrarse la
persona en una situacién de discapacidad o estado de coma, a efecto que dichos apoyos
faciliten la realizacion de actos que produzcan efectos juridicos. Respecto a las
salvaguardias, el articulo 659-G del decreto No. 1384 establece el siguiente concepto:

Las salvaguardias son medidas para garantizar el respeto de los derechos, la

voluntad y las preferencias de la persona que recibe apoyo, prevenir el abuso y la

influencia indebida por parte de quien brinda tales apoyos; asi como evitar la
afectacion o poner en riesgo los derechos de las personas asistidas. (Decreto

1384, cddigo civil peruano, articulo 659-G)

En ese sentido, el decreto supremo No. 016-2019-MIMP establece que
determinacion de las medidas de salvaguardias es obligatoria, estableciéndose de
manera proporcional y de acuerdo a las circunstancias de la persona que cuenta con
apoyo, considerandose como salvaguardia minima los plazos para la revision de los
apoyos. De manera adicional, la persona que designa el apoyo puede determinar las

medidas de salvaguardia que desee, que pueden comprender, entre otras, las siguientes:
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b) Realizacion de auditorias %é e A%
c) Supervision periédica inopinada o
d) Realizacién de visitas domiciliarias inopinadas
e) Realizacién de entrevistas con la persona designada como apoyo y personas

cercanas a la persona con discapacidad

f) Requerir informacioén a las instituciones publicas o privadas, cuando el caso lo

amerite o cualquier otra diligencia

Finalmente, en enero de 2019, Peru realiz6 su reglamento de transicion al sistema
de apoyo en observancia al modelo social de la discapacidad identificado como R.A. No.
046-2019-CE-PJ, cuyo alcance es a magistrados y magistradas, servidores y servidoras
publicas, trabajadoras y trabajadores administrativos del Poder Judicial de acuerdo a su
competencia. EI mismo se utiliza para aquellos procesos de interdiccion que cuenten con
sentencia firme, en los cuales se haya nombrado curador para la persona con
discapacidad y también para aquellos procesos de interdiccion en tramite, iniciados con
anterioridad a la vigencia del decreto legislativo 1384.

En relacion con los procesos de interdiccidbn que cuenten con sentencia firme en
los cuales se haya nombrado curador para la persona con discapacidad, estas son
algunas reglas por segquir:

1. Los jueces de oficio emitiran resolucién informando la capacidad plena de goce y
ejercicio de la persona con discapacidad que hubiere sido declarada interdicta,
notificando al curador, a la persona con discapacidad, MP y demas partes en el
proceso para que en el plazo de 15 dias manifiesten si la persona con
discapacidad necesita la designacion de apoyos.

2. Cuando se solicite la designacion de apoyos, el juez, una vez restituida la
designacion de apoyos, dispondra la reconduccion de la solicitud para el inicio de

un nuevo proceso para hacer su designacion.
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discapacidad no pueda manifestar su voluntad.

4. En el caso que nadie responda la notificacion, el juez de oficio restituira la
capacidad juridica del interdicto y como excepcion designard apoyo con
representacion restringida en un nuevo proceso. Es importante indicar que el
decreto supremo 016-2019-MIMP en su articulo 11, establece lo siguiente:

La facultad de representacién ejercida por la persona de apoyo, se realiza
respetando los derechos de la persona que cuenta con apoyo y conforme al criterio
de la mejor interpretacion de la voluntad. En caso se otorguen facultades de
representacion, la escritura publica o sentencia de designacion de apoyo, debe
establecer, de manera expresa, los actos para los cuales se faculta dicha
representacion. La persona designada como apoyo tiene la obligacién de actuar
respetando los derechos, la voluntad y preferencias de la persona que cuenta con

apoyo. (Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, 2019, pp.1-11)

En relacion con los procesos de interdiccion en tramite iniciados con anterioridad

a la vigencia del Decreto legislativo 1384, estas son algunas reglas por seguir:

1. Los jueces deben suspender el tramite del proceso de interdiccion civil,
transformarlo y reconducirlo al proceso de designacion de apoyos y salvaguardias,
en la via del proceso no contencioso.

2. Notificar a las partes para que en el plazo de 15 dias manifiesten si la persona con
discapacidad requiere la designacién de apoyos.

3. Respecto a las medidas cautelares de designacion de curador provisional,
emitidas en los procesos de interdiccion en tramite, el juez procedera a variar la
medida cautelar por otra que garantice de igual forma los derechos de la persona

con discapacidad, sin afectar el reconocimiento de su capacidad juridica.
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curatela por diversas razones entre las que destacan el que la persona puede escoger

quién serd su apoyo y el tiempo de duracién de este. Ademas, resulta un cambio
fundamental el que el rol del apoyo esté controlado por salvaguardias (Constantino y
Bregaglio, 2020, p. 58).

4.2. Colombia

En el 2019 Colombia se convirtié en otro de los paises de América Latina que a
través de la aprobacién del Decreto ley 1996 establecio el régimen para el ejercicio de la
capacidad legal de las personas con discapacidad mayores de edad. Es menester
mencionar que esta reforma se logré después de haber realizado varios cambios dentro

de la legislacion interna.

En el 2009 Colombia expidi6 la ley 1306 por medio de la cual fueron derogados,
entre otros aspectos, términos discriminatorios y contrarios a la dignidad humana. A su
vez, clasifico la discapacidad segun la condicidén de la persona, entre absoluta y relativa.
Las personas consideradas incapaces absolutos eran denominados interdictos y los
incapaces relativos como inhabilitados. En la primera, cualquier persona quedaba
facultada para solicitar el proceso de declaratoria de interdiccion de la persona con
discapacidad, mientras que en la segunda quedaban facultados para solicitar la accion
gue daba inicio al proceso de inhabilitacion; solo aquellos que la ley especificamente

determinara.

Cabe resaltar que el objetivo principal perseguido por el legislador al dictar la ley
1306 de 2009 fue reforzar la proteccion de las personas que especificamente se
encontraban en condicion de discapacidad mental o intelectual. Sin embargo, a la luz de

esta normatividad, se presentaba una problematica mayuscula para las personas en

136



condicion de dlscapaC|dad puesto que la p05|b|I|dad de tomar demsmnesvd‘g forma

'\UA 62w,

incapaz por razon de su edad, dejando en otros el poder de decisidn que en muchas
circunstancias atendia a sus intereses particulares y no a las necesidades o intereses de
la persona que tenia a su cargo; en otras palabras, era clara la sustitucion de la
voluntad que suponia la normatividad del 2009 (Peters, 2020).

En ese sentido, Colombia decidié aprobar la ley 1996 de 2009, dejando sin
vigencia todas las disposiciones anteriores que partian del supuesto de la incapacidad
por razon de la discapacidad. La ley elimina la figura de interdiccion y precisa que siempre
se presume la capacidad legal de todas las personas sin distincién y que en ningan caso
la existencia de una discapacidad podra ser motivo para restringir el ejercicio legal y el
derecho a decidir de una persona.

La ley parte de que las personas con discapacidad pueden tomar sus decisiones,
expresar su voluntad y preferencias, obligarse y cumplir con sus obligaciones de manera

autonoma, haciendo uso de apoyos si asi lo requieren.

Ahora bien, ¢cdmo puede una persona con discapacidad ejercer su derecho a
tomar decisiones y que esas decisiones sean respetadas en la celebracion de actos

juridicos?

a. Celebrando un acuerdo de apoyos: Los acuerdos de apoyo permiten que una
persona mayor de edad formalice la designacién de la o las personas, naturales o
juridicas, que le asistiran en la toma de decisiones respecto a uno 0 mas actos
juridicos determinados. Estos se pueden celebrar ante un notario o ante los
Centros de Conciliacién y no podra extenderse por un periodo superior a cinco
afos, pasados los cuales se debera agotar de nuevo alguno de los procedimientos

previstos en la ley para establecer nuevos apoyos.
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persona con discapacidad no pueda manifestar su voluntad.

c. Suscribiendo una directiva anticipada mediante la cual se establece la expresion
de su voluntad y sus preferencias en decisiones relativas a uno o varios actos
juridicos, con antelacion a los mismos. La directiva anticipada podra suscribirse
ante notario por medio de escritura publica o ante conciliadores extrajudiciales,

mediante acta de conciliacion.

La persona de apoyo podra ser una persona hatural o juridica de confianza de la
persona con discapacidad, y si no lo hay, sera un defensor personal de la Defensoria del
Pueblo. Es importante indicar que la ley establece que en los casos en los que aun
después de haber agotado todos los ajustes razonables disponibles, no sea posible
establecer la voluntad y preferencias de la persona de forma inequivoca, se usara el
criterio de la mejor interpretacion de la voluntad, el cual se establecera con base en la
trayectoria de vida de la persona, previas manifestaciones de la voluntad y preferencias
en otros contextos, informacién con la que cuenten personas de confianza, la
consideracion de sus preferencias, gustos e historia conocida, nuevas tecnologias
disponibles en el tiempo y cualquier otra consideracion pertinente para el caso concreto.
Para estos casos, se podran realizar la adjudicacion de apoyos transitorios, pudiendo la

persona titular del acto juridico oponerse a dicha adjudicacion en cualquier momento.

En cuanto a las interdicciones que ya fueron ordenadas judicialmente, los jueces
de familia deberan citar de oficio a las personas que cuenten con sentencia de
interdiccion, al igual que a las personas que fueron designadas como curadoras o
consejeras de los interdictos para que comparezcan ante el juzgado para determinar si
requieren de la adjudicacion judicial de apoyos. Esto sucedera dentro de los 36 meses
después de la entrada en vigencia del proceso de adjudicacion de apoyos que la ley

establece.
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la persona bajo medida de interdiccion o inhabilitacion, al igual que a las personas

designadas como curadores 0 consejeros para que comparezcan ante el juzgado para
determinar si requieren de la adjudicacion judicial de apoyos.

En consecuencia, no puede declararse interdicto a una persona, sin embargo, los
interdictos con sentencia firme seguirdn en esta condicioén hasta la revision oficiosa del
proceso que segun la ley se tendra un maximo de 36 meses para su revision, es decir, 4

afos.

En el caso de los procesos de interdiccion en curso, los mismos se suspenden de
manera inmediata. El juez podra decretar, de manera excepcional, el levantamiento de la
suspension y la aplicacion de medidas cautelares, nominadas o innominadas cuando lo
considere pertinente para garantizar la proteccioén y disfrute de los derechos patrimoniales

de la persona con discapacidad.

Continuando con el tema, la reforma colombiana, aunque ya inicié su proceso de
transformacién, aun se encuentra en paulatino cumplimiento y por ello algunos plazos
por cumplir segun el Ministerio de Justicia de Colombia (MINJUSTICIA) (2021) son los

siguientes:

a. La reglamentacion de la prestacion del servicio de valoracion de apoyos que
realicen las entidades publicas y privadas, se debe realizar en un plazo no superior
a 18 meses, contados a partir de la promulgacion de la Ley 1996.

b. La entrada en vigencia y aplicacion del proceso de adjudicacion judicial de apoyos
sera 24 meses después de la promulgacion de la Ley 1996.

c. El proceso de revision de interdiccidn o inhabilitacion se realizara en un plazo no
superior a 36 meses, contados a partir de la entrada en vigencia del capitulo V de
la Ley 1996.
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la Ley 1996.

e. El plan de formacién a jueces y juezas de familia se realizara en un plazo no

superior a 1 afo, contado a partir de la expedicion de los lineamientos de
valoracion sefialados en el articulo 12 de la Ley 1996.

f. El plan de formacion al personal dispuesto a conformar el equipo interdisciplinario
de los juzgados de familia se realizara en un plazo no superior a 1 afio, contados
a partir de la expedicion de los lineamientos de valoracién sefialados en el articulo
12 de la Ley 1996

4.3. Guatemala

Como lo hemos venido mencionando a lo largo de este trabajo, el Estado de
Guatemala aun cuenta con las figuras de interdiccion y tutela para los declarados en
estado de interdiccién (curatela) ambos establecidos en los articulos 9 y 301 del Cédigo
Civil respectivamente y cuyo proceso se encuentra determinado en los articulos 406, 407,
408, 409 y 410 del Cdédigo Procesal Civil y Mercantil como un proceso especial de

jurisdiccién voluntaria.

Al respecto, como también, lo anterior violenta el derecho a la capacidad juridica
de las personas con discapacidad intelectual, establecido en el articulo 12 de la CRDP,
ratificada por el Estado de Guatemala, puesto que con estas figuras los declarados en
interdiccion solo podran ejercitar sus derechos y contraer obligaciones a través de sus

representantes legales (curador).

En ese sentido vale la pena traer a colacién las medidas que al respecto han
implementado los Estados de Perl y Colombia para garantizar el derecho a la capacidad
juridica de las personas con discapacidad intelectual y su factibilidad para ser

implementadas en el pais.
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4.3.1. Medidas legislativas

Tanto el Estado de Perd como el de Colombia realizaron como primer p @@g?@ A
la garantia del derecho a la capacidad juridica de las personas con discapacidad una
modificacion a su legislacién interna para adecuarla a la legislacién internacional, en este

caso a lo establecido en la CRPD.

El Estado de Peru lo realiz6 a través del Decreto 1384 el cual modificé su Codigo
Civil y elimin6 la figura de interdiccion por motivos de discapacidad. El Estado de
Colombia lo realizdé con la aprobacion del Decreto 1996 dejando sin vigencia todas las
disposiciones anteriores que partian del supuesto de la interdiccion por motivos de
discapacidad, eliminandola de su legislacion interna bajo la presuncién de que todas las

personas tienen capacidad legal sin distincién alguna.

Es menester indicar que a partir de esa reforma se estableci6 el sistema de apoyos
y salvaguardias, sistema que permite el goce del derecho a la capacidad juridica en
igualdad de condiciones, tomando en cuenta que el apoyo es elegido libremente por la
persona con discapacidad para facilitar el ejercicio de sus derechos, comprensién de sus
actos juridicos y consecuencias de estos y la manifestacion e interpretaciéon de su
voluntad; las salvaguardias son medidas que permiten garantizar que el apoyo respete

los derechos, voluntades y preferencias de la persona con discapacidad.

En ese orden de ideas, tomando como base lo realizado por otros paises, el Estado
de Guatemala puede realizar como primera medida la modificacién a su legislacion
interna, es decir, a lo establecido en el Codigo Civil y Codigo Procesal Civil y Mercantil,
eliminando la figura de interdiccion por motivos de discapacidad y dar lugar al sistema de

apoyos Yy salvaguardias.
De esto es importante mencionar que actualmente existe una iniciativa de ley ante

el Congreso de la Republica de Guatemala, Iniciativa 5125: Ley de Personas con

Discapacidad, que en el articulo 33 reconoce el derecho a la capacidad juridica de las
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en igualdad de condiciones que los demas.

Propone en el articulo 168 la instalacion de una mesa de trabajo para formular
reformas al Codigo Civil y otras normas relacionadas al derecho a la capacidad juridica
de las personas con discapacidad:

Articulo 168. Transitorio. Dentro del plazo de tres meses de la entrada en vigencia

de la presente ley, la Comision Sobre Asuntos de Discapacidad del Congreso de

la Republica, debera instalar una mesa de trabajo interinstitucional, a efecto de
formular las reformas especificas al Cédigo Civil y otras hormas relacionadas que
armonicen la legislacion nacional con el articulo 12 y 23 de la Convencion de

Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. (Iniciativa

de ley No. 5125: Ley de personas con discapacidad, articulo 168)

Esta iniciativa lamentablemente se encuentra detenida desde el 07 de febrero del
2017, fecha en la cual paso6 a tercer debate y que desde ese momento no ha tenido
ningun otro movimiento al respecto (Congreso de la Republica de Guatemala, 2020). No
obstante, esto no significa que la propuesta de modificacibn no sea viable. Por el
contrario, esto representa la necesidad urgente de adecuar la legislacion interna con la
CRPD para garantizar el goce pleno del derecho a la capacidad juridica de las personas
con discapacidad intelectual.

4.3.2. Medidas judiciales

Como ya lo mencionamos, de la reforma peruana y colombiana surgié el modelo

de apoyos y salvaguardias y en ambos paises se puede realizar por la via judicial.

En Peru, la persona con discapacidad puede acudir voluntariamente ante el juez

de familia a través de un proceso de jurisdiccion voluntaria para solicitar que se le nombre
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b) Proceso de designacion y c) Proceso de transformacion a designacion de apoyos.

En el caso de Colombia, la designacion se puede hacer a través de un proceso de
jurisdiccién voluntaria cuando lo solicite la persona con discapacidad, o verbal sumario
cuando lo inicie un tercero, esto en el caso de que la persona con discapacidad no pueda
manifestar su voluntad. De la reforma colombiana es importante resaltar que la
designacion de apoyos también se puede realizar por medio de un acuerdo de apoyos

ante los Centros de Conciliacion.

Ahora bien, en el caso de Guatemala, la declaratoria de interdiccién se realiza por
medio de un proceso especial de jurisdiccidon voluntaria ante el juez de familia, sin
embargo, al quedar este sin efecto puede servir como base para el proceso de la
designacion de apoyos y salvaguardias, cuyo proceso definitivamente debe contener
ajustes de procedimiento (sentencias en lenguaje facil, por ejemplo) para que la persona
con discapacidad pueda iniciarla de forma voluntaria. Sin embargo, al igual que Peru, el
Estado de Guatemala puede permitir que un tercero solicite este apoyo, siempre que la
persona con discapacidad no pueda manifestar su voluntad, misma que debera realizarse

por dicha via voluntaria.

Con respecto a los Centros de Conciliacion como lo ha hecho Colombia, los
mismos en Guatemala forman parte del Organismo Judicial, por lo que utilizar esta via
en nuestro pais para la designacion de apoyos es factible, a fin de que la designacion
sea célere, formal y se garanticen los derechos de las personas con discapacidad, por

supuesto, unicamente cuando la persona pueda manifestar su voluntad.
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4.3.3. Medidas notariales

puedan utilizar cuando la persona pueda manifestar su voluntad, a fin de que pueda
solicitar la designacion de apoyo y salvaguardias. Para ambos paises, la designacion se
realiza por medio de escritura publica y se registra en el Registro de Personas Naturales.

De lo anterior es importante mencionar que Peru permite realizar la designaciéon a
futuro por medio de notario y Colombia permite suscribir una directiva anticipada ante
notario; ambas figuras permiten que la persona con discapacidad designe un apoyo en

caso de que en un futuro ya no pueda manifestar su voluntad.

Ahora bien, en el caso de Guatemala no se contempla ninguna de estas figuras
(designacién de apoyos, designacion a futuro y directiva anticipada) sin embargo, el
articulo 2 del Cédigo de Notariado indica que el notario tiene fe publica para hacer constar
y autorizar actos y contratos en que intervenga por disposicion de la ley o a requerimiento

de parte.

En ese sentido, podemos afirmar que el Estado de Guatemala puede implementar
esta medida, facultando al notario como profesional del derecho y con fe publica para
autorizar actos en los que intervenga por disposicion de la ley o a requerimiento de parte,
para que pueda autorizar los actos que permitan la implementacion del sistema de apoyos
y salvaguardias, como ya lo mencionamos, solamente en los casos donde la persona

pueda manifestar su voluntad.

4.3.4. Medidas administrativas
Perd no contempla ninguna medida al respecto, sin embargo, Colombia si lo

contempla al permitir que la persona de apoyo de la persona con discapacidad pueda ser

un defensor personal de la Defensoria del Pueblo, siempre que la persona con
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discapacidad no tenga a nadie de confianza que lo pueda ser y que lo solicit
Defensoria, o bien cuando lo solicite el juez competente.

En ese orden de ideas, Guatemala también puede realizar este tipo de medida
tomando en cuenta que tenemos una Procuraduria de los Derechos Humanos que tiene
una Defensoria de las Personas con Discapacidad, por medio del cual consideramos se
puede llevar a cabo el apoyo para la persona con discapacidad, pudiendo la persona con
discapacidad solicitarla de forma voluntaria ante el Procurador sin mayor formalidad o
bien, pudiendo solicitarlo el juez competente del proceso para aquellas personas que no
pueden manifestar su voluntad y que tampoco tienen persona de confianza que pueda

Ser su apoyo.

En consecuencia, de las anteriores medidas podemos comprobar que el Estado
de Guatemala tiene a su alcance los recursos para la implementacion de ellas, que si
bien es cierto no pueden realizarse de forma inmediata, las mismas pueden irse
implementando de forma progresiva hasta alcanzar su perfeccionamiento, como lo es por
ejemplo el caso de Colombia, cuyas medidas judiciales estan propuestas para ser
alcanzadas en su totalidad por el plazo no mayor a cuatro afos.

4.4. El deber del Estado de garantizar el derecho a la capacidad juridica de

las personas con discapacidad intelectual

Como lo hemos venido abordando, el Estado juega un papel importante en el
respeto, pero también en el cumplimiento de los derechos humanos, por lo que no esta
exento de cumplir con el derecho a la capacidad juridica de las personas con
discapacidad intelectual establecido en la CRPD, misma que fue adoptada por
Guatemala el 29 de octubre de 2008, a través del Decreto 59-2008 del Congreso de la

Republica.
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CRDP establece sobre las obllgac:lones generales a los cuales los Estados se

comprometen, una vez las reconozcan como parte de su derecho interno.

La primera de las obligaciones es que los Estados parte deben de asegurar y
promover los derechos de las personas con discapacidad sin discriminacién por motivos
de discapacidad, adoptando para ello medidas legislativas, administrativas y de otra
indole que sean pertinentes para hacerlos efectivos. Con respecto a las medidas
legislativas, estas deben incluir la modificacibn o derogacion de leyes, reglamentos,

costumbres y practicas existentes que constituyan discriminacion.

En ese orden de idas, los Estados también deben tener en cuenta en todas las
politicas y todos los programas a los derechos de las personas con discapacidad, asi
como velar porque las autoridades e instituciones publicas actien de conformidad con lo
establecido en la CRPD. De esa cuenta, los Estados también deben emprender o
promover el disefio universal para satisfacer las necesidades de las personas con
discapacidad. Asimismo, deben promover informacién accesible para este grupo
poblacional, y finalmente promover la formacion de los profesionales y el personal que

trabajan con personas con discapacidad.

Una segunda obligacibn de los Estados es con respecto a los derechos
econdmicos, sociales y culturales, y para ello deben adoptar medidas hasta el maximo
de sus recursos disponibles, para lograr de manera progresiva el pleno ejercicio de dichos

derechos.

La tercera obligacion consiste en que los Estados deben celebrar consultas
estrechas y colaborar activamente con las personas con discapacidad, incluidos los nifios
y las nifias con discapacidad, a través de las organizaciones que las representan para

gue este grupo poblacional pueda participar en la elaboracion y aplicacion de legislacion
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y politicas que permitan la efectividad de la CRPD, sin dejar de lado su parti

los procesos de adopcion de decisiones en asuntos que les conciernen.

De lo anterior podemos comprobar que el Estado de Guatemala tiene varias
obligaciones que cumplir en relacién con los derechos de las personas con discapacidad.
A este respecto es importante traer a colacion que cuando los Estados ratifican tratados
0 convenciones internacionales en materia de derechos humanos, adquieren las

obligaciones de respetar y de garantizar los derechos humanos.

La obligacién de respetar, se caracteriza por la abstencion del Estado de intervenir
o disminuir el disfrute de los derechos. Asimismo, el respeto conlleva la proteccion, pues
obliga al Estado a impedir que terceros obstaculicen u obstruyan el disfrute de derechos
de una persona o grupo de personas. La CIDH se pronunci6 al respecto en la opinion
consultiva OC- 6/86 de 9 de mayo de 1986. Serie A. No. 6, parrafo 21 al sefialar lo
siguiente:
La proteccion de los derechos humanos, en especial los derechos civiles y politicos
recogidos en la Convencion, parte de la afirmacion de la existencia de ciertos
atributos inviolables de la persona humana que no pueden ser legitimamente
menoscabados por el ejercicio del poder publico. Se trata de esferas individuales
gue el Estado no puede vulnerar o en las que sélo puede penetrar limitadamente.
Asi, en la proteccion a los derechos humanos, esta necesariamente comprendida
la nocidn de restriccion al ejercicio del poder estatal (Corte Interamericana de

Derechos Humanos 1986, parrafo 21)

Al ser la capacidad juridica un derecho reconocido convencionalmente, es claro
gue el mismo no puede ser menoscabado por lo que el Estado no puede interferir para
su vulneracion ni restriccion. Por otro lado, la obligacion de garantizar consiste en que el
Estado facilite el acceso al disfrute de los derechos humanos, en que adopte las medidas
necesarias y desarrolle las condiciones (promocién) que permitan a todas las personas

el goce pleno y efectivo de sus derechos. Al respecto, en el Caso Velasquez Rodriguez
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CIDH sefialo lo siguiente:

(...) Esta obligacion implica el deber de los Estados Partes de organiza @dci%ﬁi@\
aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales
se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de
asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. (Corte

Interamericana de Derechos Humanos, 1988, parrafo 166).

De esta manera, Medina (2005) apunta

Conforme a la obligacion de garantia, en materia de derechos humanos, el Estado
no puede limitarse a no incurrir en conductas violatorias de los derechos, sino que
ademas debe emprender acciones positivas. Estas acciones consisten en todas
aquellas que resulten necesarias para posibilitar que las personas sujetas a su
jurisdiccion puedan ejercer y gozar de sus derechos y libertades (p. 17)

En ese sentido, el Estado ademas de organizarse también tiene la obligacion de
generar acciones positivas que permitan ejercer y gozar de los derechos y libertades
fundamentales. Estas acciones se pueden traducir en medidas de diversa indole que
aseguren el ejercicio de dichos derechos, en este caso, del derecho a la capacidad

juridica de las personas con discapacidad intelectual.

Asimismo, lo anterior también significa que los Estados asumen la obligacion
juridica de asegurar que sus leyes, politicas y practicas nacionales estén en armonia con
los derechos humanos. Es deber de los Estados no solo no infringir directamente los
derechos, sino también asegurar las condiciones que permitan su respeto, proteccion,

goce y ejercicio.
Ahora bien, también es importante traer a colacién lo que establece la Convencién

de Viena sobre el Derecho de los Tratados (aprobado en Guatemala por el decreto

numero 55-96 del Congreso de la Republica) en los articulos 26 y 27:
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Articulo 26. Pacta sunt servanda. Todo tratado en vigor obliga a las pa'rieg y debe o' 5

derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado. Esta norma

se entenderd sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46. (Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, articulos 26 y 27).

Dichos articulos son claros y establecen la obligacion de los Estados de cumplir
con sus compromisos bajo el principio de buena fe, no pudiendo invocar las disposiciones

de su derecho interno como justificacion del incumplimiento.

En ese sentido, en relacién con la capacidad juridica de las personas con
discapacidad intelectual, el Estado de Guatemala debe cumplir con 4 obligaciones
primordiales que se desprenden de lo establecido en el articulo 12 de la CRDP.

En primer lugar, los Estados deben reconocer la capacidad juridica universal de
todas las personas con discapacidad, incluidas las que necesitan apoyo intenso, como lo
es el caso de las personas con discapacidad intelectual. En relacibn con este
reconocimiento, la CIDH sefiala en el Caso Bamaca Velasquez vs. Guatemala lo
siguiente:

El citado precepto (refiriéendose al articulo 3 de la Convencion americana sobre

derechos humanos) debe interpretarse a la luz de lo establecido por el articulo XVII

de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, que

textualmente establece: “Toda persona tiene derecho a que se le reconozca en
cualquier parte como sujeto de derechos y obligaciones, y a gozar de los derechos
civiles fundamentales”. El derecho al reconocimiento de la personalidad juridica
implica la capacidad de ser titular de derechos (capacidad de goce) y de deberes;
la violacién de aquel reconocimiento supone desconocer en términos absolutos la
posibilidad de ser titular de esos derechos y deberes. (Sentencia de 25 de
noviembre de 2000. Serie C No. 70. Parrafo 179)

149



personalidad juridica esta intimamente ligado con
desconocimiento supone excluir en términos absolutos la posibilidad de ser titula
de esos derechos y obligaciones, tal como también lo sefiala la CIDH en eI
Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay:
El derecho al reconocimiento de la personalidad juridica representa un parametro
para determinar si una persona es titular o no de los derechos de que se trate, y si
los puede ejercer. La violacion de aquel reconocimiento supone desconocer en
términos absolutos la posibilidad de ser titular de esos derechos y contraer
obligaciones, y hace al individuo vulnerable frente a la no observancia de los
mismos por parte del Estado o de particulares. (Sentencia de 29 de marzo de 2006,

Reparaciones y Costas, parr., 188)

En ese sentido, continuando con el derecho a la personalidad juridica, la CIDH se
pronuncié en el Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, sefialando lo siguiente:

(...) En especial, la Corte ha observado que “el Estado se encuentra obligado a

garantizar a aquellas personas en situacién de vulnerabilidad, marginalizacién y

discriminacion, las condiciones juridicas y administrativas que les aseguren el

ejercicio de este derecho, en atencién al principio de igualdad ante la ley.

(Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas. Serie C No. 172., parr., 166)

Ahora bien, como ya apuntamos, la personalidad juridica y la capacidad juridica
estan intimamente ligadas, y para asegurar su ejercicio los Estados deben crear las
condiciones juridicas y administrativas necesarias, en atencion al principio de igualdad
ante la ley, o bien en igualdad de condiciones que los demas, tal como lo establece la
CRPD.

Crear esas condiciones juridicas conlleva aprobar leyes que reconozcan

expresamente la capacidad de las personas con discapacidad, para crear relaciones
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juridicas, modificarlas o ponerles fin, asi como ofrecer proteccion legal efeg
toda injerencia en esa capacidad (Devandas, 2017, p. 7).

A este respecto, en el 2016 Guatemala recibiéo por parte del Comité en sus
observaciones finales, parrafo 32, la siguiente recomendacion:
El Comité recomienda al Estado parte que adopte todas las medidas apropiadas
para que todas las personas con discapacidad que se han visto privadas de su
capacidad juridica puedan ejercer todos los derechos consagrados en la
Convencion, como se indica en conformidad con su observacion general n° 1 sobre
el articulo 12 de la Convencién. EI Comité también recomienda al Estado parte
gue derogue los regimenes existentes de tutela total y parcial, que eliminan o
limitan la capacidad juridica de la persona, y desarrolle sistemas de apoyo para la
toma de decisiones que permitan y promuevan el ejercicio efectivo de los derechos
de las personas con discapacidad. (Comité sobre los derechos de las personas

con discapacidad, 2016, parrafo 32).

Esto se traduce como la obligacién del Estado de adoptar medidas legislativas
para que toda discriminacion asociada con la discapacidad sea eliminada, tal como lo
sefala la CIDH en el Caso Ximenes Lopez vs. Brasil:

Las personas con discapacidad a menudo son objeto de discriminacion a raiz de

su condicion, por lo que los Estados deben adoptar las medidas de caracter

legislativo, social, educativo, laboral o de cualquier otra indole, necesarias para
gue toda discriminacion asociada con las discapacidades mentales sea eliminada,

y para propiciar la plena integraciéon de esas personas en la sociedad. (Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de julio de 2006. Serie C. No. 149, parr.,

105)

Recordemos que Guatemala aun tiene las figuras de interdiccion y curatela dentro
de su legislacion, por lo que es necesario que se adopten medidas legislativas que
permitan el goce de la capacidad juridica de las personas con discapacidad intelectual,

puesto que los regimenes que sustituyen la voluntad limitan el ejercicio de dicho derecho.
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las formas de sustitucion en la adopcion de decisiones, incluidas las que se basan en la

evaluacion de la capacidad mental.

El derecho internacional de los derechos humanos impone a los Estados la
obligacion de velar por que su legislacién sea conforme con las normas internacionales,
por ello, la CRPD en el articulo 4, parrafo 1, incisos a) y b) sefiala que los Estados deben
adoptar todas medidas legislativas que sean pertinentes para hacer efectivos los
derechos humanos y las libertades fundamentales reconocidos en la misma y que
deroguen los instrumentos juridicos que no sean compatibles con esta y constituyan
discriminacion contra las personas con discapacidad. En consecuencia, los Estados
deberian identificar todas las leyes que deben ser abolidas, modificadas o adoptadas

para ajustar su marco normativo al articulo 12 de la CRPD.

En tercer lugar, los Estados deben desarrollar arreglos de apoyo de distinto tipos
e intensidades, oficiales y oficiosos para la adopcion de decisiones (Devandas, 2017).

Estos arreglos incluyen, por ejemplo, redes de apoyo, acuerdos de apoyo, grupos
de apoyo entre pares y de autoayuda, apoyo para la defensa de los intereses propios,
defensa independiente y directivas anticipadas.

Los Estados deben tomar todas las medidas que procedan para asegurar que los
programas de apoyo respeten la dignidad inherente, la autonomia individual (incluida la
libertad de tomar las propias decisiones) y la independencia de las personas; que se
ofrezcan con caréacter voluntario y respeten los principios de no discriminacion e igualdad.
Los arreglos de apoyo deben disefiarse de modo que den a las personas con
discapacidad la posibilidad de elegir y ejercer el control de forma directa, a fin de que
puedan planificar y dirigir su propio apoyo (Devandas, 2016, p. 15). Estas designaciones

pueden ser de caracter legal o bien de caracter administrativo.
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En cuarto lugar, los Estados deben establecer salvaguardias para vgl&r por el
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sefala lo siguiente:

Las salvaguardias relativas a la prestacion de apoyo deben: a) basarse en los
derechos, la voluntad y las preferencias de la persona; b) ofrecer proteccion contra
el abuso y la influencia indebida; y c) ser proporcionales y estar adaptadas a las
circunstancias de la persona. Las salvaguardias deberian incluir mecanismos de
rendicion de cuentas para garantizar que se respeten la voluntad y las preferencias
de la persona en la prestacion de apoyo, asi como mecanismos para impugnar la
decision de la persona encargada del apoyo si se cree que esta no actia en
consonancia con la voluntad y las preferencias de la persona concernida. Asegurar
el acceso de las personas con discapacidad a diferentes formas de apoyo, como
el asesoramiento independiente, también contribuye a reducir el riesgo de
influencia indebida. Cabe destacar que las salvaguardias tienen por objeto
proteger a las personas en la prestacion de apoyo, no impedirles que tomen
decisiones ni protegerlas de la posibilidad de asumir riesgos o de equivocarse.
(Devandas, 2017, p. 9)

Aunado a lo anterior, es importante indicar que varios paises han introducido en
su legislacién el reconocimiento de los regimenes de apoyo, como lo es el caso de Peru
y Colombia. En algunos paises las personas acuden a los tribunales para que se les
reconozca su apoyo para la adopcion de decisiones, por lo que son consideradas
medidas jurisdiccionales y estas deben realizar todos los ajustes de procedimientos al

respecto.

En ese orden de ideas, el establecimiento de apoyos también puede realizarse por
acuerdos privados o directivas anticipadas, los cuales pueden ser ante los centros de
conciliacién o bien, ante notario evitando de esta manera la intervencién judicial y que el
procedimiento pueda realizarse con celeridad. Estas medidas son consideradas de

caracter conciliatorio (ante conciliador) o bien de caracter notarial (ante notario).
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Ahora bien, importante mencion tiene la figura del defensor personal,
el caso de la ley 1996 de 2009 de Colombia, el cual es nombrado judicialme

apoyos, el juez de familia le nombrara un defensor judicial para que realice dicha funcion.
Sin embargo, este defensor judicial provendra de la Defensoria del Pueblo (Procuraduria
de los Derechos Humanos en Guatemala) por lo que esta modalidad tiene una

combinacion de medidas jurisdiccionales por via voluntaria y medidas administrativos.

Entonces, el Estado de Guatemala esta obligado a garantizar la capacidad juridica
de las personas con discapacidad intelectual y para ello debe tomar todas las medidas
necesarias para lograrlo, sean estas jurisdiccionales, legislativas, notariales o
administrativas, tal como se han tomado en otros paises y cuya comparacion con nuestro
ordenamiento interno hemos realizado. Los Estados deben considerar la ejecucion de
proyectos piloto sobre el apoyo para la adopcién de decisiones en el marco de su
obligacion de proporcionar a las personas con discapacidad acceso a apoyo para que
puedan ejercer su capacidad juridica. Las demostraciones al respecto pueden brindar a
los legisladores, los encargados de formular politicas y la comunidad en general
informacion valiosa acerca del funcionamiento, el costo y el valor del apoyo para la
adopcion de decisiones, y contribuir asi a mejorar la formulacion de leyes y politicas
(Devandas, 2017, p. 21).

En ese sentido, el Estado de Guatemala debe emprender o promover la
investigacién en relacion con la capacidad juridica y el apoyo para la adopcion de
decisiones y aunado a ello debe darse una formacion destinada a los actores clave.
Lamentablemente, muchos de estos actores desconocen el tema de discapacidad, en
especial los legisladores, abogados, notarios, funcionarios administrativos y operadores
de justicia, quienes serian los actores principales de llevar a cabo el cumplimiento de la
capacidad juridica de las personas con discapacidad intelectual. Una buena investigacion
puede proporcionar informacién para generar leyes y politicas con posibles lineas de

actuacion para garantizar dicho derecho.
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Finalmente, es necesario que el Estado de Guatemala realice consultasgpgtrechas

su derecho a la capacidad juridica. Al respecto, la observacién general nUmero 7 del

Comité sefiala que las personas con discapacidad y las organizaciones que las
representan deben también participar en todos los procesos de adopcién de decisiones
relativos al disefio, la aplicacion, la supervision y la evaluacion de los arreglos y servicios

de apoyo.

Para todo lo anterior, el Estado de Guatemala tiene la obligacion de movilizar el
maximo de recursos para financiar las iniciativas, investigaciones, actividades de
capacitacién, consultas y campafas de sensibilizacion, las cuales son también
fundamentales para lograr una garantia de la capacidad juridica de las personas con
discapacidad intelectual. Los derechos humanos son para todas las personas sin
distincién alguna y el Estado de Guatemala como garante debe cumplir con ellos,
respetandolos, protegiéndolos, pero sobre todo garantizandolos, lo que incluye por
supuesto, el derecho a la capacidad juridica de las personas con discapacidad intelectual,
establecido en el articulo 12 de la CRPD y en otros tratados.
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CONCLUSIONES

El Estado de Guatemala debe tomar las medidas pertinentes para gara i&a‘ésgﬁcﬂ\
derecho a la capacidad juridica de las personas con discapacidad intelectual, tales como:
a) medidas legislativas para eliminar los regimenes que sustituyen la voluntad y
reconocer el sistema de apoyo y salvaguardias; b) medidas judiciales que incluyen la
designacion de apoyos por la via judicial y por medio de los Centros de Conciliacion del
Organismo Judicial; ¢) medidas notariales que incluyen la designacion de apoyos por
medio de notario en escritura publica, y la designacion a futuro o directivas anticipadas;
d) medidas administrativas que incluyen la figura del Defensor Personal de la
Procuraduria de los Derechos Humanos como apoyo de la persona con discapacidad
intelectual. Posicionamiento que confirma la hipotesis planteada en esta investigacion y
que deben implementarse a través del Sistema de Apoyos y Salvaguardias para
garantizar el pleno y libre ejercicio en igualdad de condiciones y sin discriminacién del
derecho a la capacidad juridica de las personas con discapacidad intelectual, a fin de
lograr con autonomia el ejercicio de sus derechos fundamentales y que su voluntad les

sea respetada en todos los aspectos de la vida.

El Estado de Guatemala incumple con garantizar el derecho a la capacidad juridica
de las personas con discapacidad regulado en la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad y otros tratados, a través del establecimiento de regimenes
que sustituyen la voluntad, perpetuados en nuestra legislacion y que conllevan la
violacibn de la capacidad juridica de las personas con discapacidad intelectual,

vedandoles también el acceso a otros derechos.

El concepto de discapacidad ha evolucionado a lo largo de la historia, pasando del
modelo de prescindencia al modelo médico y de este modelo al modelo social, cuya
esencia es la inclusion de la persona con discapacidad en la sociedad, intimamente ligado
con los derechos humanos basados en el respeto de la dignidad humana, igualdad y
libertad personal, por lo que la discapacidad ha pasado a ser parte de los derechos

humanos.
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en regularla como un derecho especifico de las personas con discapacidad, por lo que

actualmente la capacidad juridica también es estudiada desde la Optica del derecho
internacional de los derechos humanos, puesto que constituye el acceso al ejercicio de

otros derechos.

La tutela, curatela, interdiccidn e internamiento forzoso son regimenes basados en
la sustitucion en la adopcion de decisiones, creados originalmente para proteger el
patrimonio de una persona, mas no a la persona como tal. Sin embargo, en muchas
legislaciones como la nuestra alin contindian vigentes, por lo que muchas personas como
lo son las personas con discapacidad intelectual continlan sin poder ejercer su
autonomia y libertad en la toma de decisiones, dado que un tercero es quien decide por
ellos. Por tal motivo, dichos regimenes deben ser abolidos para que las personas con
discapacidad intelectual puedan tener acceso a su capacidad juridica y demas derechos

establecidos en la Convencion.

Guatemala, tras haber ratificado la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad se convirtié en Estado parte de la misma, por lo que a través
del articulo 46 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala dicha Convencion
paso a ser parte del bloque constitucional y por ende de cumplimiento obligatorio. Por
ese motivo, de conformidad con el derecho internacional de los derechos humanos, el
Estado de Guatemala tiene la obligacion de respetar, proteger y garantizar lo establecido
en la referida Convencion a favor de las personas con discapacidad, lo que por ende

incluye el derecho a la capacidad juridica de las personas con discapacidad intelectual.
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